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Bie operis novi nunciatio. 
Lib. XXXIX. Tit. 1. de operis novi nunciatione. 


$. 1670. 


l. Einleitung. 
1) Zwed unb Wefen der o. n. n. Bedeutung ber 9te- 


miſſion. — 2) 9(ngeblidje Arten ber o. n. n. (publica unb 


privata, realis und verbalis) — Urfprung ber o. n. n. 
(eiviler ober prätorifcher Urfprung?). Hiftoriicher Ausgangs: 
punct derjelben (Rudorff, Helle, Hafle). 


$. 1671. 
ll. Boransfegungen der o. m. n. 
1. Beihaffenheit Des opus. 


3) Opus solo conjunctum, Errichten oder Niederreißen 
von Gebäuden. Bedenken aus L 5. 8. 11. 12. h. t. und 
1 3. 8. 8. de riv. 43. 21. — 4) Opus novum, Neuerung 
gegenüber bem bisherigen YZuftand des Grundſtücks. — 
5) Opus futurum, nondum factum, das Werk darf nicht 
vollendet jein. Muß e3 bereit? angefangen fein? — 6) Das 
opus muß einen. Rachtheil im Gefolge haben. — Gleichgiltig 
ift, mo ba$ opus Bergeftellt wird fowie ob ber Dirt bebaut 
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oder unbebaut iſt. — Das durch das opus benachtheiligte 
Grundſtück braucht nicht ein Haus zu fein. — Die o. n, n. 
jegt nicht einen Streit zwifchen zwei Nachbarn voraus. 


G. 1671. 


2 Der Nunciationdact. 


7) Nunciatio im Gegenjat zu denunciatio. 8) Außer: 
gerihtlicher Privatact. Verbot in re praesenti und in rem. 
9) €$ muß Jemand domini operisve nomine zugegen jein, 
ita ut possit domino renunciari; wirflide Kunde be8 do- 
minus ijt nicht erforderlid. Die o. n. n. wirkt gegen Ab- 
wejende unb Willensunfähige. — 10) Bei Beichränfung ber 
N. auf einzelne Theile find diefelben genau anzugeben. — 
Nunciatio omnibus diebus fieri potest. — 11) Perſonen, 
denen gegenüber und von denen das Berbot mirfjam aus- 
geſprochen werden Tann. N. durch Stellvertreter, N. mehrerer 
Miteigenthümer. — 12) Ginjprud) burdj Worte. O. n. n. 
realis? Der jactus lapili ijt fein Nunciationsact. Be: 
ſtimmte Wortformel? — 13) Iſt Angabe de3 Nunciations: 
arundes beim Nunciationsact nothwendig? — Iſt mit bem 
Verbot eine Klaganfündigung zu verbinden? — 14) Bedeu⸗ 
tung ber aditio praetoris. 


6. 1071 b. 


| 8. Zwed und Grund ber o. n. n. Nunciations: 
beredjtigte Perfonen. Ueberſicht. : 


15) Die drei Arten ber o. n. n.: juris nostri conser- 
vandi causa (wegen Verlegung eines jus prohibendi) 
damni depellendi causa (ut damni infecti caveatur) und 
juris publici tuendi causa (wegen Verlegung eines jus 
publicum). Der Bwed ber N. ift weder ausfchließlich nod) 
alternativ Leiftung der Gaution, fondern zunädft nur Gi- 
ftirung be8 opus. —  $Beredjtigte Verfonen: is ad quem 
res pertinet und omnes cives. 





Inhaltsverzeichniß. VII 
6. 1671 v. 


a. O. n. n. juris nostri conservandi causa. 


16) Zwed diefer N. ift Erhaltung eines Privatrechtz, 
welches burdj ba8 opus beeinträchtigt werden würde. Be⸗ 
deutung bes Ausdrudes conservare. Wie ift bie Beein- 
trüdjtigung bei einem Grundftüd möglih? Verlegung ber 
Subftanz des Grundſtücks (causa naturalis) und Verlegung 
einer dem Grundftüd zuftehenden Befugniß (causa impositicia 
und causa publica). — 17) Welche PVrivatrechte berechtigen 
zu Diefer Nunciation ? Gigentbum und Realjervitut bezüglich 
Legalſervitut. Jus prohibendi. Stölzel's Anficht über bie 
Bedeutung be8 jus prohibendi. — 18) Nicht blos der zur 
actio negatoria, jondern aud) der zur rei vindicatio beredj- 
tigte Eigenthümer fann nunciiren. — 19) Runciation wegen 
Realjervituten (causa impositicia) Sie ift nur zuläffig 
wegen servitutes prohibendi und habendi, nicht regen 
servitutes faciendi. Berjchiedene 9[mjidjtem. — 20) Sind 
außer dem Cigentbümer aud andere Perſonen nunciationg- 
berechtigt? Inhaber eines fundus provincialis, Superficiar, 
Pfandgläubiger; ber publicianijd) Berechtigte, der Emphy⸗ 
teuta? — 21) Umfang der Berechtigung dieſer Perſonen. 
Können fie Jowohl wegen der Verlegung der Subjtanz des 
Grundſtücks mie wegen der Verlegung ber bent Grunb[tüd 
zuftehenden Servituten nunciiren? — 22) Runciationsrecht 
des Uſufructuars. Gontroverje der römischen Syuriften (1. 1. 
8. 20. h. t. und 1. 2. eod.). — 23) Nunciationsredht des 
MiteigenthHümers gegen den Miteigenthümer? Grund ber 
Unzuläffigfeit ber o. n. n., wenn bie socii lediglich als jolche 
in Betracht fommen. — 24) Unzuläffigfeit ber o. n. n., wenn 
der eine Miteigenthümer zugleich Alleineigenthümer ijt? 


$. 16714, 
b. O. n. n. juris publici tuendi causa. 


35) Interpretation ber 1. 1. 8. 17. h. t. — Beridie- 
bene Bedeutung des Ausdruckes o. n. n, jur. publ t. c.; 
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als o. n. n. bei Bauten in privato contra leges etc. und 
al o. n. n. bei Bauten in publico, sacro etc. — Zur 
0. n. n, jur. publ. t. c. im techniſchen Sinn im Gegeniab 
zu den beiden andern Arten gehört nur ber [egte Fall. — 
26) Fälle, in denen bie o. n. n. jur. publ. t. c. im tech⸗ 
nilfen Sinn Platz greift. Locus sacer, eligiosus, publicus: 
quibus ex causis et interdicta proponuntur. — Slagbe: 
redjtigte Perfonen. Doppelte Bedeutung von quilibet ex 
populo. — Grund, weßhalb neben dem generellen inter- 
dictum ne quid in loco publico nod) ein jpecielles interd. 
ne quid in via publica gegeben ift. — L. 1. 8. 18. h. t. 


$. 1671 e. 


c. O. n. n. damni depellendi causa. 


27) Unterſchied biejer N. von den beiden anderen Arten. 
— 28) Grundfäße derjelben. — Forderung der cautio damni 
infecti ohne Nunciation. Nunciation zu diefem Zweck. — 
Mehrfaher Zweck der Nunciation. — Remilfionsantrag bei 
biejer Nunciation ? — 29) O. n. n. nad Erlaß des Cautions⸗ 
befehl3 ftatt missio in possessionem? — Missio in poss. 
neben ber o. n. n.? — 30) Wirkt bieje Nunciation in 
rem? — Hat der cavirenbe Nunciat das interd. ne vis 
fiat aedificanti ? 


6. 1672, 
II. Wirkungen ber o. n. n. 


1. Wirkung ber o. n. n. an fid. 


31) Stellen über bie Wirkung der N. — Wirkung der 
Unterlaffung ber N. Berliert der Beeinträchtigte burd) Un— 
terlaffung ber 9t. dag jus prohibendi? (Wiederhold). — Ber: 
[iert er dadurch das Recht, Siejtitution auf Koften des Be: 
flagten zu verlangen? (Shering). — 32) Wirkung ber Vor⸗ 
nahme der NR. Die o. n. n. ift ein 3Befigact : der Befit des 
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gegenwärtigen Zuſtandes iſt geſchützt durch das interd. 
demolitorium. Beſitzergreifung oder Befitzerhaltung? (Schmidt, 
RKudorff). — 33) In o n. nunciatione possessorem ad- 
versarium facimus. 


6. 1672 a. 


3. Wirkung ber Gontravention, Interdictum de- 
molitorium. 


a. Kläger und Bellagter. 


34) Dur bie Eontravention entfteht eine Dbligation 
zur Reftitution des nadj ber N. Gemachten, ohne Rüdficht 
auf das materielle Recht. Interd. demolitorium — 35) 
L Kläger. Derjenige, von bem ober für den nuncürt ijt. 
Der Erbe. Der Singularjuccefior! Bon mehreren Mit- 
eigenthümern nur der nunciirende. Geſtaltung in dem Fall, 
wenn mehrere Nunciationsberehtigte nunciirt haben. — 
36) IL Bellagter. Inhalt der Obligation: Reſtitution in 
vollem Umfang, auf Koften des Bellagten, oder patientiam 
praestare. — Qui fecit et possidet haftet für Rejtitution 
in vollem Umfang; aud) wenn er feine Kunde erhalten bat? 
— 37) Haftung deſſen, qui fecit nec possidet und defjen, 
qui possidet nec fecit. Wirkung eines Befigwechjels in 
der Perſon des Nunciaten: 1) Die Gontravention hat vor 
bem Beſitzwechſel ftattgefunden. a) Der contravenirende Nun- 
dat ftirbt: ber Erbe haftet ad patientiam destruendi und 
wegen bejjen, was ad eum pervenit. — Der conttavetti- 
rende Runciat haftet aud) als Nichtbefiter. — b) Der con- 
travenirende Nunciat veräußert das Grundftüd: der Suc— 
ceffor haftet ad patientiam destruendi, ber Veräußerer für 
bie Koften der Steftitution. — Widerlegung der Anficht Stöl- 
zel's, daß ber bloje Befier als folder gar nicht hafte. — 
38) 2) Der Beſitzwechſel findet vor ber Contravention ftatt: 
der Succeffor haftet in vollem Umfang; aud) ohne Kunde 
haftet er nicht blos fiir patientia destruendi. — Wider: 
legung der Anſicht Stöhels, daß ber Succefjor ohne Kunde 
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überhaupt nicht hafte. — L. ult, h. t. L. 3. $. 3. de 
alien. jud. mut, c. 4. 7. 


$. 1672 b. 


b. Erfolg des durchgeführten interd. demolitorium. Con- 
demnatio pecuniaria. 


39) Verſchiedene Anfichten. Naturalerecution bei inter- 
dicta popularia? (Witte, Schmidt). — Zuläffigfeit ber 9ta- 
turalerecution in der [páterm claffiihen Zeit? L. 68. de rei 
vind. 6. 1. (Bethmann=Hollmeg). — Anfiht von Bruns. 


$. 1672 c. 


c. Berfahren. Klagbegründende Thatfahen und Beweis 
be8 Klägers. Bertheidigung be8 Beklagten. 


40) I. Subftantiirung der Klage. Zweifache Reftitutions: 
bedingung. 1) Giltige Nunciation. — Gehört zum Beweis 
der Giltigfeit aud) ber Nachweis, daß Kläger bie Befugniß 
zur o. n. n, gehabt habe? Juramentum calumniae. — 2) 
Sontravention gegen das Berbot. — 41) II. Vertheidigung 
des Beklagten. 1) VBerneinende Einreden, rechtvernichtende 
. Einreden, exceptiones. — Salus publica und periculum 
in mora. Exc. conventionis. Einrede ber Verjährung. 
42) 2) Wirkt Remiſſion und Caution ipso jure ober ope 
exceptionis? Lex Rubria. — 43) 3) Einrede ber fpätern 
Gaution, der ſpätern Remiſſion, Einrede aus einem jus 
aedificandi? 

6. 1673. 
IV. Aufhebung ber o. n. n. 


1. Remiffion. 
a. Remiffion bei ber o. n. n. juris n. conservandi causa. 


44) Einleitung. Zwed ber Stemijfion. — 45) I Ber: 
ſchiedene Anſichten. Anſichten vor Schmidt. — 46) Schmibt. 
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Bangerow. Rudorff. — 47) Stölzel. — 48) Baron. far 
(oma. — 49) Il. Wahre Bedeutung der 9temijfion. A. Be- 
deutung be8 prätoriihen Decret3 in 1. un. pr. de remiss. 
43. 25.: das bisherige unbedingt wirkende Brivatverbot 
wird in ein durch bie Eriftenz eine jus prohibendi be: 
dingtes probibitorildje8 Symterbict verwandelt und damit ber 
formelle Bann der o. n. n. unbedingt aufgehoben. — 50) 
Eigenthümlichfeiten des Remiffionginterdiet3. — 51) Beweis 
ber aufgeitellten Anficht burd) andere Seugnijje als 1: un. 
pr. de remiss. interpretation des Nemiffionsbecrets in 
l un. $. 2. de remiss. in ber Lesart ber Florentina. — 
L. un. $. 4. eod. — L. un. 8. 2. cit. in ber Lesart ber 
Vulgata. Stölzel. — 52) B. Das ber Ertheilung des 9te- 
mijfion2becret8 vorausgehende Verfahren. 1) Verhandlungen 
vor dem Prätor infolge des Remiſſionsantrags. Bitte des 
Runcianten um Beftätigung ber o. n. n., Angabe des Nun: 
ciationdgrundes, jpeciell Angabe eines zur o. n. n. bered- 
tigenden jus prohibendi. Bedingtes und unbedingtes Re: 
milfionsdecret. — Folge des Nichtericheineng des Nuncianten 
in jure. — 53) 2) Muß der Remiſſionsſucher vor der Re 
miffiongertheilung Gaution leiften? a) Beweis dafür dur 
Duellengeugnifje. L.5. $ 17. 1. 5. 8.19. 1. 8. $. 2. 1. 21. 
$. l. h. t. — L. 7. $. 2. quod vi aut clam 43. 24. 
l 18. 8. 1. h. t. 1. 20. pr. 8^ 1. 5. eod. — 54) b) Be 
weiß dafür aus den Grundfäßen ber translatio possessionis. 
L. 15. h. t. Nachtheile der Nichtleiftung ber cautio judi- 
catum solvi bei actiones in rem.  Gejtaltung ber trans- 
latio possess. bei ben verjchiedenen dinglihen Klagen. — 
95) Geftaltung ber transl. possess. mad) vorausgegangenter 
9. n. n. Folgen bei der Annahme, daß feine Gaution zu 
leiften fei. L. 35. 8. 3. 1. 36. de procur. 3. 3. — 56) 
c) Widerlegung ber Gegengründe gegen bie Nothwendigkeit ber 
Bautionsleiftung (Stölzel). — 57) C. Das an dag Remiſſions⸗ 
decret fid) anfchließende Verfahren. 1) Meinungen Anderer. 
8) Der Nunciant age mit der gewöhnlichen petitorifchen Klage 
wegen ſeines jus prohibendi (Schmidt, Rudorff). Wider: 
legung, 1. 7. pr h. t. — b) Der Nunciant flage mit bem 
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interd. demolitorium (Karlowa, Baron). — 58) 2) Der 
Nunciant fíagt mit ber actio ex prohibitorio interdicto 
und das Verfahren ijt daſſelbe wie bei andern prohibitori- 
iden Interdicten. Mobdification infolge der Rüddatirung 
des Remiffionginterdict3 auf den Seitpunct ber o. n. n. — 
MWiderlegung ber Gegengründe von Baron. — Mehrvoraus: 
ſetzung bes Remiffionsinterdict8 gegenüber der petitoriſchen 
Klage. Vortheil des Remiſſionsinterdicts. 


6, 16738, 


b. Remiffion bei ber o. n. n. damni depellendi unb juris 


publici tuendi causa. 


59) 1) Die Remiffion bei ber o. n. n. damni depell. 
c. — Stölzel's Anfiht, daß es bier feine Remiſſion gebe. 
Miderlegung derſelben. KRemiffionsverfahren. NRejolutivbe- 
bingung bei Beltätigung der Nunciation. Verfahren, wenn 
zugleid damni depell. unb jur. n. conserv. c. nunciirt 
it. — 60) 2) Die 9temiifion bei ber o. n. n. jur. publ. 
tuendi causa. Gtölzel. ejje. Bedeutung bieler S9temij- 
fion. a) In dem Fall, wo ein interd. ne quid in loco 
publ. begründet ift. Bortheil ber Nunciation, Vortheil des 
Remiſſionsantrags. Muß im Nemiffionsverfahren Caution 
geleiftet werden? Bedeutung ber repromissio, b) Remij- 
fion in den übrigen Fällen ber o. n. n. jur. publ. t. c. 


6. 16778 b. 
2. Cautio ex o. n. n. 


a. Grundfäge ber Gaution im Allgemeinen. Gegenftand des 
Verſprechens. Bedingungen des Verfalls. 
61) 1) Grundfäße ber cautio ex o. n. n. im Allge 


meinen, ingbefondere ber cautio ex o. n. n. jur. n. con- 
serv. c. — 62) Wirkung der Gaution. Kechtvernichtenbe 


Inhaltsverzeichniß. XIII 


Wirkung: Aufhebung des Banns. — Rechtſchaffende Wir- 
fung für den Caventen. Interd. ne vis fiat aedificanti. 
— 63) Rechtſchaffende Wirkung auf Seiten des Nuncianten. 
bedingte Forderung aus der Stipulation. — Neconftructio- 
nen be8 Cautionsformulard. — Subjective Beziehung der 
Kaution (Stuborj, Haftung Dritter. — 64) 2) Gegenítanb 
be8 Verſprechens. Alternative Faſſung (communis opinio) 
ober zwiefaches Stipulationsformular (Ubbelohde)? Es wird 
lediglich restituere verſprochen. — Prüfung der gegnerischen 
Gründe L. 21. 8.'4. h. t. 1. 12. eod. — 65) Beweis 
für die Fafjung auf restituere aus 1. 2. de stipul. prae- 
tor. Unterjchied der theilbaren und untheilbaren Oblige- 
tionen. L. 4. 8. 2. de V. O.? Folgerung für bie cautio 
ex o. n. n. — 66) Bedenken au8 1l, 21. 8. 7. h. t. — 
67) Sft bie cautio ex o. n. n. eine anticipirte cautio ju- 
dicatum solvi? Unterſchied zwifchen ber im Remiſſionsver⸗ 
fahren zu leiftenden unb ber außergerichtlihen cautio ex 
o. n. n. Verſchiedenheit diefer unb ber cautio judic. solvi. 
— 68) 3) Bedingungen des Verfalls der Stipulation. 


6. 1673 c. 
b. Verfahren nach geleifteter Gautioit. 


69) Muß Nunciant erft in einem petitoriihen Vor: 
proceß fein jus prohibendi ausführen? Schirmer. Con: 
fequenzen bei der Annahme eines Vorproceſſes. — 70) Nun: 
dant fíagt gleid) mit ber actio ex stipulatu. Wiberlegung 
ber Gegengründe Schirmer’3. — 71) Iſt bie Anftellung bet 
confefjoriichen ober negatoriihen Klage ſtatt ber actio ex 
stipulatu räthlich? Muß ber mit ber dinglichen Klage Bes 
langte nad) Leiftung ber außergerichtlichen cautio ex o. n. 
n. noch bie cautio judic. solvi leiften (Schmidt, Schirmer, 
— Karlowa)? Iſt ber dinglih Klagende burd) bie außer: 
geridjtlide cautio ex o. n. n. fichergeftellt hinfichtlich des 
Judicats in diefem Proceß? — 72) Kann aus ber außer: 
gerichtlichen Caution aud) auf Neftitution be8 vor ber o. 
L n. Gemachten geflagt werden? (Schirmer. Karlowa.) — 
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Muß bei ber actio ex stipulatu bie formelle Giltigkeit ber 
0. n. n. bewiejen werben ? 
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V. SIuftinianeifches unb canonifches Necht. 


73) L Juſtinianeiſches Recht. L. un. C. h. t. 8. 11. 
Was ift durch dieſes Gejeg geändert? — 74) Aenderungen 
in ber Zeit von Ulpian bis AYuftinian. 1) Einfluß des 
Wegfalls der Trennung des Procefjes in ein Verfahren in 
jure und in judicio auf das Nemiffionsverfahren: feine 
Aufhebung des formellen Banns vor befinitiver Entſcheidung 
über das materielle 9tedjt. — 2) Einfluß des Wegfall ber 
Berpflihtung zur Leiftung der cautio judic. solvi: ber mit 
ber bingliden Klage belangte Unternehmer kann, wenn 
nidt nuncürt ift, ohne Gautiom fortfahren, ander® mad) 
vorausgegangener o. n. n.: ber Unternehmer muß während 
des Proceſſes ohne Gaution fiftiren. — 75) Hat ber Nun— 
ciat das Recht der Gautionzleiftung? Das 9tedjt ber Gau. 
tiongleiftung beftand zu Juſtinian's Zeit nicht mehr: Juſti— 
nian führt e8 erft neu wieder ein, aber nur für den Aus— 
nahmefall, wenn der Vroceß länger als drei Monate dauert. 
Beweis dafür aus innern Gründen. Beweis aus l. 12. 
8. 7. C. de aedif. priv. 8. 10. — 76) Beweis aus l. un. 
C. h. t. Interpretation derjelben von diefer Annahme 
aus: es war dann ber alte Sat von der einjährigen Dauer 
ber o. n. n. und ber Unzuläffigfeit der Wiederholung ber: 
felben wirklich dupliciter iniquum; Abhilfe bieje8 doppelten 
Vebelftands burdj Verkürzung der Dauer be8 Proceſſes. — 
77) Das 9tedjt der Cautionsleiftung fteht nur mad) brei- 
monatlicher Proceßverzögerung zu, nit aud) mad) Verlauf 
von drei Monaten ohne Prozeß. Widerlegung der Gegen: 
gründe Stölzel’3. — 78) Welches ift bie causa dirimenda 
und mie fommt bie Sache fo ſchleunig an das Gericht, bap 
ber Proceß üt 3 Monaten nad ber o. n. n. entſchieden 
werden fann? Stölzel: Remiffionsproceß. — Comm. opinio: 
petitorijdjer Proceß, in bem Nunciant Kläger ift. Schmidt: 
petitorijder Proceß, in bem Nunciat Kläger ift. — Das 


puse um 
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Geſetz ſpricht vom petitoriſchen Proceß und bezieht ſich auf 
den Fall der Klaganſtellung Seitens des Nunciaten ſowohl 
wie Seitens des Nuncianten, regelmäßig aber klagt der 
Nunciant. — 79) Was bewegt den Nuncianten zur Klag⸗ 
erhebung? Verſchiedene Anſichten (Rudorff, Karlowa, Heſſe). 
— Das Mittel iſt der Remiſſionsantrag: indem der Nun— 
ciant auf dieſen hin ſeine causa nunciandi angeben und 
geltend machen muß, iſt der petitoriſche Proceß eingeleitet. 
— Zwang für den Nuncianten zur Geltendmachung ſeines 
Rechts dadurch, daß ſonſt nunciatio missa fit. — 80) Re: 
jultat Hinfichtlicd der Geftaltung ber Lehre im AYuftinianei- 
ſchen Recht. — 81) IL Eanonifches 9tedjt. Cap. 4. X. h. 
t. 5. 32. 


$. 1675. 


Vl. Hentiges Recht. 


82) Gründe für die angebliche Nichtgeltung der o. 
n. n. (Stölzel, Sinteni3). 1) Es fehle an einem dies Ver- 
bot al3 o. n. n. fennzeichnenden Wortausdrud. 83) 2) Die 
0. n. n. fei durch ein entgegenftehendes Gewohnheitsrecht 
befeitigt morden. Der Nunciationdact fei. unferm heutigen 
Wedjtáleben fremd. Die o. n. n. fei verbrängt durch das 
gerichtliche Inhibitionsdecret. — Vermiſchung beider Inſti— 
tute. Unterſchiede beider. 84) Widerlegung der Anſicht, daß 
bie o. n. n. durch bie Proviſionalmaßregel des modernen 
Rechts verdrängt jel. — 35) Auch in einzelnen Puncten ift 
eine Aenderung be3 Juſtinianeiſchen Rechts durch bie Praxis 
nicht herbeigeführt. Kaution und Remiſſion im heutigen 
Recht. Der 9temijfion&antrag ift nicht ibentijd mit einer 
Brovocationäflage. 


Lib. XXXIX. Tit. I. 


De operis novi nunciatione !). 


Lex Rubria cp. 19. Dig. Lib. XLIIL Tit. 25. de remis- 
sionibus. Cod. Lib. VIIL Tit. 11. de novi operis 
nunciatione. X. Lib. V. Tit. 32. de novi operis nun- 
ciatione, 

8. 1670. 
L Einleitung. 


M. Der ordnungsmäßige Weg, auf dem bie Ber- 
letzung eines Rechts bejeitigt und die Erfüllung einer Pflicht 
erzwungen wird, ift ber der Anrufung der richterlichen 
Hilfe. Da aber diefe Hilfe an fid) nur nad) voraus⸗ 
gegangenem gerichtlichen Verfahren gewährt wird und 
doch wieder durch eine mit dem gewöhnlichen Gang be8 
Berfahrene verbundene Verzögerung der Gewährung ber 
Rechtshilfe hänfig wichtige Intereſſen gefährdet werden, 
[o ift e8 Aufgabe des Rechts, Vorſorge zu treffen, daß 


1) Die Literatur diefer Lehre ijt eine fehr umfangreiche. 
Abgejehen von den Gommentaren zum T. D. 39. 1. 
beichäftigen fid) in früherer Zeit zahlreiche meift unbe- 
beutenbe Diflertationen mit ber o. n. n. gl. darüber 
Stölzel in bem unten anzuführenden Werl ©. 5. 6. 
Bon neueren Schriften find insbejondere zu nennen: 
G. Haffe Ueber bie o. n. n. im Rhein. Muf. III. 
€. 579ff. (1829), Wiederhold Das interd. uti 
possid. und bie n. o. n. (1831), Heimbach in 
Weiske's Rechtslexikon VII. ©. 580ff. (1847.), 
Schmidt (von Ilmenau) Das bei ber o. n. n. einzu⸗ 

1 
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in folden Fällen von dem gewöhnlichen Gang abgemi- 
hen werden Tann, damit den gefährdeten Intereffen ein 


ſchleuniger Rechtsſchutz zu Theil werde. 

Einer ber wichtigften Fälle biejer Art ift die 3Sor- 
nahme baulicher Veränderungen an Grundftüden, bie ein 
Andrer als unrechtmäßig beftreitet. Hier ift ein fofor- 
tiger Rechtsſchutz ohne vorgängigen Proceß und Beweis 
vielfach dringendes Bedürfniß. Das Mittel, durch wel- 
dje8 die Römer diefes Bebürfniß zu befriedigen und die 
eben geftellte Aufgabe zu löſen gefucht haben, ift die 
operis novi nunciatio?). 

baltende Verfahren in inbe'8 Zeitſchr. für’ Eivilrecht 

und Proc N. % VOL ©. 17ff. (1851.), Clem. 

Polis de o. n. n. (1858), Zimmermann Ueber 

bie o. n. n. und das interd. quod vi aut clam im 

Arch. f. civil, Brar. XXXVII. ©. 218[f. (1854.), 

Rudorff Ueber das Nunciationsverfahren in 3Beffer u. 

Muther’3 Saprb. IV. €. 122ff. (1861), Schmidt 

(v. Ilmenau) Das bei ber Nunciation einzuhaltende 

Berf., bafelbit €. 210 ff., Geile bie Rectzverhält- 

niffe zwiſchen Grundſtücksnachbarn IL ©. 79 ff. (1862.), 

Stölzel die Lehre von ber o. n. n. und dem interd. 

quod vi aut clam (1865.), Karlomwa Beitr. zur 

Gefch. des röm. Givilproc. Abb. 2. €. 59 ff. (1865.), 

Shmidt (v, Ilmenau) Kritif be8 Stölzel'ſchen 

Werks in ber Krit. Vierteljahrsſchr. VII. €. 289 ff., 

Baron deögleichen, ebenbaj. €. 483 ff. (1865.), effe 

ba8 Einipruchsreht gegen Bauunternehmungen und 

andere Veränderungen an Orundftüden ©. 92 ff. (1866.), 

Heinzerling Arc. f. civil. Prar. 9t. F. IIL ©. 236 ff. 

(1870.) (befehäftigt fid) vorzugsweife mit ber grofb. 

heſſiſchen Praxis). — Ueber bie ſonſtige Literatur 

vgl. bie umfafjende Zufammenftellung bei Stölzel 

a. a. DO. €. 5—13. 

2) Das interdictum quod vi aut clam bezüglich bie Pro⸗ 
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Das Wefen ber o. n. n.) befteht in den Grund- 
zügen darin, daß ber burd) eine neue bauliche Anlage 
Beeinträchtigte fid) diefem Unternehmen auf außergericht- 
fidem Wege durch ein dem Unternehmen gegenüber er- 
laffenes Privatverbot mwiderfegen darf mit der Wirkung, 
bag ber Nunciat vorläufig mit dem verbotenen opus 
innehalten muß, bis er in Yolge feines Remiffionsantrags 
Aufhebung diefes Verbots burd) den Prätor erlangt Bat 
oder bis er dem Nunciauten außergerichtlich Caution 
dahin leitet, baf er für ben Wall ber Eriftenz eines 
materiellen Verhinderungsrechts das widerrechtlich Ge— 
machte reſtituiren werde. Handelt er ohne Remiſſion 
unb Caution ber formell giltigen und bindenden o. n. n. 
zuwider, fo ſetzt er fich einem reſtitutoriſchen Interdict, 
ſog. interdictum demolitorium, aus und muß ohne 
Rüdfiht auf das materielle Recht reftituiren. Dem in 
diefem Proceß Unterliegenden ftehen dann mod) die ge- 
wöhnlichen Mittel zur Geltendmachung feines materiellen 
Rechts zu. 

Jenes Ziel, Gewährung der nothmwendigen fchnellen 
Rechtshilfe gegen die Gefährdung durch einen Neubau, 
bätte fich auch durch eine Beſtimmung des Inhalts ere 


hibition Bat einen ganz anderen Charakter als bie o. 
n. n. Ein Eingehen auf bieje8 Rechtsmittel, welches 
überdies bier zu weit führen würde, if daher zum 
Verftändniß ber o. n. n. nicht nöthig. 

3) Dieſe kurze Gbaracterifirumg ift von der Qauptart, 
ber Nunciation wegen eines jus prohibendi, entnom- 
men. Zugleich ijt zu bemerken, daß die Darftellung 
von den Grundfäten des Pandectenrechts ausgeht, 
bie Veränderungen, bie in der fpäteren Zeit eingetre- 
ten find, werden wir zum Schluß bejonders betrady- 
ten. ($. 1674.) 

. 1 * 
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reichen laſſen, daß fofort nad) Erhebung ber Klage bis 
zur Entjcheidung über das materielle VBerhinderungsrecht 
das opus fiftirt werden müfje. Der von den Röntern 
eingefchlagene Weg, dem außergerichtlichen Privatverbot 
diefe Wirkung beizulegen, verdient aber entjchieden bem 
Vorzug Es ift unzweifelhaft vollftändiger für bie In— 
tereffen des Beeinträchtigten gejorgt, wenn ihm die Mög- 
lichkeit gegeben ift, ohne Zeitverluft fofort bie Fortſetzung 
des Schaden drohenden opus zu verhindern. Man 
fónnte dem gegenüber in dem Erforderniß eines gericht- 
fid) zu erhebenden Einfpruchs eine größere Garantie da- 
für finden wollen, daß e8 dem angeblich Beeinträchtig- 
ten Ernft ift mit feinem Ginjprud) und daß er felbft 
die Meberzeugung von feinem Recht dazu hat; aber ei- 
nerfeit8 wäre auch bei dem Erfordernig der Klaganftel- 
fung die Möglichkeit eines leichtfinnigen und djicanófen 
Einfpruchs nicht ausgefchloffen, anbrerjeit8 gewähren bie 
bei der o. n. n. geltenden Grundfäge den nöthigen Schuß 
gegen eine ſolche Gefahr auch bei diefem aufergerichtli= 
hen Privatverbot. Auch ift e8 leicht mügfid), bafi der 
Unternehmer e8 auf einen Proceß nicht anfommen läßt, 
jonbern fid) ohne Weiteres dem Gin[prud) fügt. Es wäre 
daher unzweckmäßig, ben Einfpruchsberechtigten zur Er- 
hebung der Klage zu nöthigen, da möglicherweife ohne 
Proceß bie Sache ihre Erledigung findet. 

In diefer das Intereſſe des Nuncianten allerdings 
vollftändig wahrenden Beftimmung, daß ber Banunter- 
nehmer vorläufig das Privatverbot refpectiren muß, Tiegt 
an und für fi die Gefahr einer großen lingetedjtigteit 
gegen den Unternehmer. Zur Zeit des Gin[prudj8 weiß 
man noch nicht, ob berjefbe nicht mit feinem Bau im 
vollen Recht ij, und e8 wäre im höchſten Grad unbil« 
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fig, ihm wur dann die Befugniß zur Yortjegung des 
opus zu gewähren, wenn er jeinerjeits klagend das Recht 
dazu aué[übrte. G8 muß ihm vielmehr ein Mittel ge- 
geben fein, durch welches er fid) von dem Bann ber 
o. n. n. frei machen und die Gade zur richterlichen 
Gnt[djeibuug bringen kann, ohne dabei zur Uebernahme 
ber Klägerrolle und zum Beweis feines Baurechts ge- 
zwungen zu fein. 

Diefes Mittel it bie Remiſſion. Sobald der 
Nunciat burd) den Remiffionsantrag beim Prätor zu er» 
kennen giebt, daß er dem Einſpruch nicht Folge leiften 
wolle, ändert fid) die Sachlage. Ein prütorijdje8 Ber- 
bot, dem bie o. n. n. in der Wirkung gleichgeftellt ijt, 
wird erft nadj vorgängigem Gehör beider Theile etia]. 
fen, während ba8 Privatverbot ohne Gchör des Gegners 
wirft. Wenn aber ber Nunciat durch den Remiffions- 
antrag die Sache an ben Prätor bringt, fo Bolt biejer 
nad, was dem WPrivatverbot im Gegenfaß gum  prüto- 
ri[den fehlt: eben ba8 Gehör beider Theile. Beruft 
ftd der Numciant in jure auf ein die o. n. n. redt- 
fertigendes Verhinderungsrecht, fo unterfucht ber Prätor 
die Sache nicht weiter, fondern becretirt, bap der Unter- 
nehmer nur für den Fall der Eriftenz eines jus prohi- 
bendi des Nuncianten gebunden fein folle, — Durch diefe 
Berwandlung des bis dahin unbedingt wirkenden Pri- 
vatverbot8 in ein bebingte8 prätorifches interdictum pro- 
hibitorium ijt jenes, alfo ber formelle mit interd. de- 
molitorium gefhüste Bann, aufgehoben und ber Nun- 
ciant muß, wenn er dem Unternehmer gegenüber [ieget 
will, bie Grifteny des jus prohibendi bemeijen. Dieſes 
bie Wirkung der o. n. n. befeitigende bedingte Nemif- 
fionsdecret wird aber nur dann ertheilt, wenn ber lin- 
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ternehimer zuvor cautio judicatum solvi leiftet; verweigert 
et diefelbe, fo fett er fid) bem Nachtheil aus, ber jeden 
indefensus trifft: e8 findet translatio possessionis ftatt, 
und ber Zranslationsbefehl befteht hier einfach in dem 
Ausſpruch ,nunciatio tenet", b. b. in ber Aufrechter- 
haltung be8 formellen Banns ber o. n. n. deſſen 3Ber- 
legung ba8 interd. demolitorium begründet. 

Die Ausführung und der Beweis diefer Süße, bie 
keineswegs allgemein angenommen find, muß der fpätern 
Erörterung vorbehalten bleiben. Auch auf bie verfchie- 
denen Anfichten über Zwed unb Weſen, VBorausfegum- 
gen, Wirkungen, Aufhebung ber o. n. n. fam bier nicht 
eingegangen werden, e8 iff ba8 erjt möglich bei der Dar⸗ 
ſtellung der betreffenden einzelnen Lehren. 


- 2. Nur zwei Puncte können bier ſchon berührt 
werden: die von der Form des Einſpruchs hergenommene 
Unterſcheidung mehrerer Arten ber o. n. n. unb bie 
Gontroberje über den Urfprung unferes Inſtituts. 

Bis im bieje8 Jahrhundert unterfhied man zwi—⸗ 
idet o. n. n. judicialis oder publica und extrajudi- 
cialis ober privata, unb bei le&terer wieder zwifchen 
realis unb verbalis*) Diefe Anficht entbehrt jeder 
Begründung Die o. n. n. ift ein Privatact und bil- 
bet gerade den Gegenfag zum Ausfprechen eines Verbots 
burd) den Prätor: bie o. n. n. judicialis ift alfo ge- 
radezu eine contradictio in adjecto. Und die aufer- 
gerichtliche, alfo bie eigentliche 0. n. n., ijt wieder nur 


4) Bgl. 3. 38. Hellfeld jurispr. for. 8. 1671. 1672. 
Göſchen Vorleſ 8$. 616. Qeimbad) im Nechtsler. 
VII. €. 606. Weber bie o. n, n. publica fiefe unten 


Biff. 83. 
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eine verbalis, ba$ Verbot muß mündlich erfolgen. Das, 
was man unter o. n. n. realis verftand, eigenmächtiges 
Befeitigen des opus und Widerſpruch burd) jactus lapilli, - 
fet mit ber o. n. n. nichts zu tjun ^. — 

In Bezug auf bie Frage nah dem Urfprung 
ber 0. n. n. ftehen fid) zwei Anfichten gegenüber. Nach 
der einen ijt fie ein altciviles Inſtitut, nad) der andern 
verdankt fie ihre Entftehung dem Gbict des praetor 
urbanus. 

AS Bertreter der erſten Anſicht mögen Haffe 
(Rhein. Muf. II. ©. 627.) um Schmidt (Sabrb. 
|. gem. R.IV. ©. 211 ff.) genannt fein. - Haffe führt 
als Grund dafür die ftrenge Form unb die civilen Grfor- 
derniffe ber o. n. n. am, fowie aud, daß ba8 reftituto- 
riſche Interdict aus derfelben ein perpetuum fei. Diefe 
Gründe find nicht beweifend. Don ber Form wiſſen 
wir nicht genug, um daraus einen Schluß zu ziehen‘), 
Inwiefern im Webrigen die Erforderniffe civiler Natur 
fein jollen, hat Kaffe nicht gefagt: in ber That ijt fei 
nes derjelben der Art, bag man ihr deshalb civilen Ur- 
ſprung vindiciren müßte Wie endlich bie Eigenfchaft 
des reftitutorifchen Interdicts af8 eine perpetuum ein 
Beweismoment abgeben foff, ift nicht zu erfehen: alle 
Interdicte find prätorifchen Urfprungs und von diefen 
find manche zeitlich beſchränkt, andere nicht, ohne baf 
dafür ber civile Character des burdj das Interdict ge» 
\Hügten Rechtsverhältniſſes irgendivie maßgebend wäre. — 


5) Bergl. unten Ziff. 12. 

6) Burchardi Lehrb. des röm. 9tedjt II. 2. ©. 588. at: 
gumentirt, von ber Anficht des prätorifchen Urſprungs 
ber o. n. n. auögehend, umgefehrt, bie o. n. n. könne 
feinen formalen Character gehabt haben. 
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Schmidt hält, obgleich ber civile Urfprung nid direct 
bezeugt werde, bod) das für entfcheidend, daß bei ber 
Zuſanmenſtellung ber o. n. n. mit beu unzweifelhaft 
civilen Suftituten ber cautio damni infecti und ber aquae 
pluvia arcendae actio in T. D. 39, 1—3. 6ie o. n. n. 
bie erfte Stelle erhalten Bat. Diefes Argument verdient 
num zwar Beachtung, aber allein ift e8 doch nicht im 
Stand, einen vollgiltigen Beweis zu liefen. Schmidt 
beruft fid) allerdings außerdem nod) darauf, daß Pau— 
fu8 und Ulpian die o. n. n. üt ihren Kommentaren ad 
Sabinum (l. 10. h. t: Ulp. lib. 45. ad Sabin., 1. 11: 
Paul lib 11. ad Sab., l 12: Paul lib. 13. ad 
Sab.) behandelt haben, e8 find aber aud) unzweifelhaft 
prütorijdje Jnftitute mie 3. 33. bie bonorum possessio 
in Commentaren ad Sabinum befprochen”). 

Der nenefte Vertreter der entgegengefettten Anficht 
it Stölzel (a. a. O. S8. 22. 3. 2). Gegenüber fei- 
nem Einwand gegen den civilen lir[prung ber o. n. n. 
daß nämlich den ftrengen Formen der älteften Zeit eine 
aufergerid)tfidje Inhibition nicht ent[prodjem habe, ge- 
nügt e8 wohl, auf bie in jus vocatio, bie manus in- 


7) L. 15. 16. de bon, poss. sec. tab. 37. 4. — Auch 
darf man aus der Eriftenz einzelner Fragmente noch 
nicht gleich Schließen, e8 fei bie ganze Lehre, welche e8 
berührt, bier abgehandelt worden, vielmehr find fie 
häufig aus Digreffionen entnommen. Daß Dies ge 
tabe bier der Fall ijt, wird durch den fonftigen In— 
halt ber betreffenden Gonmentarbüdjer bemiejen. Bal. 
Leift Gejd) ber röm. Rechtsſyſt. ©. 44, Tafel I. 
(das Cabinusjgftem). Das zufällige gelegentliche Er- 
wähnen ber o. n. n. in Commentaren ad Sabinum 
liefert alfo fo wenig wie ba8 ber bonor. poss. einen 
Beweis für den civilen Urſprung des Inſtituts. 
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jectio 1. &. zu verweiſen. Gerade ben älteften Zeiten fiegt 
da8 Princip ber Selbfthilfe nahe und gerade fie geben fol- 
hen Acten des Selbſtſchutzes Leichter bie rechtliche Sauction. 
Nicht beſſer ift ber Stöfzel’fche directe Beweis für ben prä- 
torifchen Urfprung ber o. n. n.: ba ber Zweck ber o. 
n. n. menigiten8 mad) ber einen Richtung bin (nämlich 
rechtliche Fixirung des Suftanbe8 durch Kaution) durch 
ein prätorifches Inſtitut erreicht werde, fo müſſe bie 
0. n. n. eine Schöpfung des Prätors fein. Es ift je- 
doch, abgefehen von Anderem, bie fogen. rechtliche Firi- 
rung durch Caution gar nicht der Zweck ber o. n. n, 
biefer ift vielmehr Tediglich bie factifche Siftirung des 
opus, und non bdiefem dur bie o. n. n. bewirkten 
Bann begründet bie Cautionsleiſtung des Unternehmers 
mur eine Ausnahme, indem ihm in feinem Intereſſe ge» 
gen Kaution die Erlaubniß gegeben ift, ba8 opus troß 
der Nunciation fortzufegen?), Die Eingaugdworte des 
T. D. de o. n. n. endlih: hoc edicto promittitur ut 
etc. beweifen mur — was niemals beftritten worden ift 
—, baf der Prätor fid) diefes Yuftituts bemächtigt und 
e$ in feinem Edict fortgebildet Dat. 

Ein vollgiltiger Beweis ijt demnach weder für bie 
eine nod) für die andre Anficht erbradjt. Zu vermu— 
then ift aber mohl, daß bie o. n. n. feine gänzlich neue 
Schöpfung des Prätors ift, fondern daß das Inſtitut 
mit feinem Grunbgebanfen des vorläufigen Selbftfchuges 
gegen derartige Beeinträchtigungen ſchon in der älteften, 
folhe Selbithilfe mehr als die fpätre billigenden und 
anerfennenden Zeit im Keime vorhanden gewefen, bie 
weitre Entwidlung und eigentliche Ausbildung aber erft 


8) Val. unten Sif. 15. 
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durch ba$ prätoriiche Edict erfolgt ift, fo bag wir e$ 
in biefem Sinn wohl ein prätorifches Inſtitut nennen 
fönnen, mie e8 denn aud) — gewiß in feiner andern 
SBebeutung — in 1. 13. S. 2. h. t. ein beneficium. 
praetoris genannt wird, — 


Auch Hinfichtlich einer andern Frage, bie mit ber 
eben erörterten in Zufammenhang fteht, ohne mit ihr 
zufammenzufallen, laſſen fih nur Vermuthungen aus- 
ipredjen, ba audj bier die Quellen einen beftimmten Anz 
halt nicht gewähren: hinfichtlich ber Frage nämlich mad) 
dem Hiftorifhen Ausgangspunct der o. n. n. 
Die Hauptfählihen Anfichten darüber find folgende, 


Nah Rudorff (a. a. $O. IV. ©, 127. 128. 
130. 131.) ijt bie o. n. n. ein Ueberreſt einftigen Selbſt⸗ 
[duges. Zur Zeit ber legis actiones hätten beide 
Parteien bei der negatorifchen unb confeſſoriſchen legis 
actio sacramento aus dem (Ginjprudjó- und Baurecht 
in bem Bindicien Beſitz und Recht fraft eigener Macht 
behauptet, bis ber Prätor Frieden geboten und einer 
der Parteien gegen Cautionsleiftung den Interimsbeſitz 
zugefprochen Babe. Als fih dann mad) Aufhebung der 
legisactiones in nicht centumviralen Sachen Befig- 
und Rechtsftreit gefchieden, habe fid) ftatt des probibito- 
rifchen Jnterbict8, durch welches das Proviforium nad) 
Analogie de8 Eigenthumsbefiges und der Yructuarftipula- 
tion hätte geordnet werden müſſen, das Privatverbot und bie 
außergerichtliche Kaution aus dem Gefichtspunct rafcher 
Ordnung des Zwifchenzuftandse bis zur Entfcheidung 
über ba8 Betitorium erhalten, und das (Gbict Babe 
Verbot und Fortbau in herkömmlicher Weife der Pri- 
batübereinfun[t der Parteien überlaffen: erft nach ber 
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0. D. n. beginne bie Gognitiot des Prätors behufs Re⸗ 
gulirung des Proviforiums°). 

Nach O effe (Rechtsverh. zwischen Grundſtücksnachb. 
IL ©. 84 ff. Gin[pruderedt €, 98 ff.) ift der Grund 
der Einführung der urjprünglich nur auf ben Schuß von 
Gebäudeſervituten gegen Beeinträchtigung durch Bauwerke 
berechneten o. n. n. der gewejen. Durch bie actio con- 
fessoria habe einem rechtswidrigen Bau nicht Einhalt 
gethan werden Können, auch habe e8 Fein nterdict zum 
Schuß des Beſitzes bei diefen Servituten gegeben, es 
babe daher fein andres Mittel zur Hinderung des Baus 
eriftirt al8 bie prohibitio mit dem daraus hervorgehenden 
interdictum quod vi aut clam; ba aber diejes häufig 


9) Gegen biele Anſicht madt Schmidt (a a. D. IV. 
€. 213.) mit Recht geltend, daß bie Regelung der 3Bejit- 
frage für die Vindication ber legis actiones und bie Nun- 
ciation von Grund aus verfchiedene Dinge feien. Für 
bie rei vindicatio ſtehe e8 feſt, daß bie Befibfrage erft 
nad) abgetbaner Bindication, nad) dem provocare sa- 
cramento und mad) bem Webereinfommen über den 
judex geordnet worden, und e8 beitehe fein Grund, 
warum e8 bei ber confefforiihen oder negatorijchen 
Bindication anders jolíte gehalten worden fein, mwäh- 
rend bod) bie o. n. n. nothwendig Vorgängerin ber 
Bindication fei; ferner werde bei ber legis actio bie 
Beſitzfrage vom Prätor in Gegenwart unb nad) Gehör 
beider Theile geordnet, während bie Nunciation ein 
einfeitiger Act be8 Nuncianten jei, wobei weder ber 
procejjualijdje Gegner noch ber Magiftrat anweſend zu 
fein brauche; endlich erfolge bei ber legis actio be8 
entmidelten Rechts bie Drdnung ber Befitfrage nicht 
in Gegenwart be8 Grundſtücks, jondern in jure, wäh— 
rend bie o. n. n. in re praesenti vorgenommen wer: 
ben müffe. 
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burdj ein interdictum uti possidetis be8 (Gegner8 un- 
wirffum zu machen gemejen fet, fo fei ein unbedingt 
wirfendes und von biejem Interdict nicht berührtes Meit- 
tel zur Hinderung nöthig gewefen. Das fet bie o. n. n. 
Sie habe ihren Urfprung in der Sitte ber aufßergericht- 
lihen Denunciationen. Die Caution fei urfprünglich 
ein vadimonium conventionale, toeídje8 mit ber in der 
0. n. n. enthaltenen Klagandrohung correfpondirt Habe. 
Dies fei ſchon vortheilhaft für den Kläger gewefen, weil 
er den Beklagten jelbft vor den Magiftrat habe bringen 
müffen, auch fei die Gefahr des Verluſts der Serpitut 
durch Berjährung, welche mit dem Bau begonnen, ba- 
durch gemindert worden. Damit feien aber erft die PBar- 
tetrollen geordnet und die Einleitung und Feſtſtellung des 
Petitoriums gefidjert, hingegen über den Quafibefig wäh⸗ 
rend des Proceffes nichts geregelt geweſen. In biefer 
Lage habe ber Prätor bie o. n. n. aufgegriffen, er habe 
einmal ber o. n. n. die Kraft eines prätorifchen Inter— 
bict8 verliehen durch Einfügung des interdictum demo- 
litorium, zugleih mit dem Vorbehalt, auf Antrag des 
Unternehmers zu erörtern, ob die Vorausfegungen, un: 
ter welchen die o. n. n. af8 Interdict wirken folle, vor- 
handen fein; fodann habe er den Duafibefig während 
des Proceffes geordnet, indem er dem bie cautio judica- 
tum solvi Xeiftenden ba8 interdictum ne vis fiat ae- 
dificanti gegeben babe. Die o. n. n. begwede alfo 
zunächſt Erhaltung des Duafibefiges und Sicherung def- 
jelben gegen Störungen; duch Gaution gehe allerdings 
diefer Befi wieder an den Unternehmer über, aber bie 
Caution fiiere den Nuncianten einmal infofern, daß Be- 
Hagter fid) in jure ftelle und bem Proceß fortjege , fer 
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ner in Anfehung des Ausgangs des Proceſſes, endlich 
m Anſehung der Verjährung. 

Haffe (a. a. $O. II. ©. 6271f.) denkt fid) bie 
hiſtoriſche Gutmidfung unferes Inftituts folgendermaßen. 
Bor der Aufnahme deffelben in das prätorifche Edict 
Babe man, um der Nunciation Kraft zu oer(djaffen, in 
jedem einzelnen Yal fid) vom Prätor einen Befehl, eine 
Vollmacht auf biefe förmliche Art zu verbieten, geben 
faffen müſſen. Diefer Befehl fei nur ertheilt worden, 
wenn man bem Prätor von bem Vorhandenfein der Er- 
forberniffe überzeugt habe. Der urfprüngliche Hergang 
iti wohl ber gemejen, daß der Beeinträchtigte beim Prä— 
tor bie Anzeige von der Bornahme eines fchädlichen 
opus gemacht habe: der Prätor vermeife ihn anf bie 
legis actiones, ber Beeinträchtigte wolle diefelben aud) 
anftellen, winfche aber, daß bis zur Entſcheidung des 
Brocefjies mit dem Werk innegehalten werde; der Prä- 
tor unterjudje nun bie Sache, foweit e8 für bie Nun- 
ciation erforderlich, unb ermächtige jenen eventuell, bem 
Andern die Fortfegung zu verbieten. Auf Grund diefer 
Vollmacht fei dann bie Numnciation an Ort und Stelle 
förmlich vorgenommen worden. Bet einem Berftoß gegen 
bieje8 Verbot habe zugleich ein Verſtoß gegen den Be— 
fehl des Prätors vorgelegen und es habe reftituirt werben 
müjjen ohne weitern Beweis des Rechts zur Nunciation, 
ba bieje8 bereits vom Prätor anerfannt worden. Anders 
[feit der Aufnahme in das Gbict. Jetzt Babe man aug 
der im Gbict gegebenen allgemeinen Vollmacht, die für 
alle Fälle hingereicht habe, nunciirt. Wenn nun wegen 
Berlegung ber jo aus dem Gbict gefchehenen Nunciation 
das Interdiet angeftellt worden, fo habe Bellagter bie 
Anwendbarkeit jenes allgemeinen Befehls auf den com: 


14 39. Sud. 1. Tit. 8. 1670. 


creten Fall leugnen können; ba ber Prätor nur aus einer 
jeden giltigen Nunciation ein Interdict verfprochen, nicht 
aber wie früher die einzelne Nunciation für giltig erflärt 
Babe, jo müfle, wenn Bellagter die Giltigkeit leugne, 
Nunciant biejefbe beweiſen. 

Alle diefe Anfichten find wie gefagt nur Hypothefen 
und zum Theil fehr unmahrfcheinlihe. Volle Klarheit 
über bie urfprüngliche Geftalt unferes Inftituts und feinen 
eigentlichen Ausgangspunct wird bei dem mangelhaften 
Zuftand unfrer Quellen faum zu erlangen fein. Nur 
das lügt fid) mit einiger Beftimmtheit behaupten, daß 
für bie Entftehung und Ausbildung bet o. n. n. ber 
Umftand von mafgebenbem Einfluß geweſen ift, daß dem 
. durch foldhe bauliche Anlagen Beeinträchtigten oft große 
Gefahr und unerfeglicher Nachtheil drohen würde, wenn 
er bi$ zu der im Weg des ordentlichen Proceſſes zu 
treffenden Entfeheidung hilflos wäre, und daß in ſolchen 
Fällen der Nachtheil einer ungerechtfertigten Siſtirung 
für den, welcher den beftehenden Zuftand verändern will, 
regelmäßig geringer ijt al8 der aus der Fortſetzung des 
Werks für den berechtigten Nuncianten erwachfende 3Xadj- 
theil. Hat aber der Nunciant wirklich ein Recht zur. 
Berhinderung, fo ift e8 nicht blos bie 9tüdfidjt auf ihn, 
die diefem Inſtitut feine innere Berechtigung giebt, fon- 
dern aud) bie Rüdficht auf den Unternehmer, der beu 
größten Nachtheil leiden würde, wenn er nach vollendeter 
Anlage biefefbe als rechtswidrig wieder hinwegräumen 
müßte. Sa, vielleicht ift e8 gerade biefe Erwägung ge- 
wefen, bie einem folchen Privatverbot zunächft factifche 
Beachtung Seitens des Unternehmers verjchaffte, worin 
dann von felbft der Keim einer rechtlichen Geftaltung 
und Rormirung des Verhältniffes fag. Gewiß wird fich 
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häufig ber Unternehmer einer Anlage einem ernftlich aug- 
gefprochenen Verbot zunächſt gefügt haben, wenn er nicht 
pollftändig von der Unrechtmäßigfeit des Gin[prudj8 und 
von feinem Siege in dem im Hintergrund ftehenden pe= 
titorischen Proceß überzeugt war. Wenn num joldje Fälle, 
wo der Unternehmer fid) in feinem eignen Intereffe bem 
Widerfpruc fügte und, ftatt ihn ganz zu ignorirem, fid) 
wit einer Befchwerde am den Prätor wandte, öfter bor- 
famen, fo founte fid) allmählich auf dem Wege gemobn- 
heitsrechtlicher Uebung leicht der Sat bilden, daß einem 
foldjen Privatverbot zunächft Folge gegeben werden müffe, 
bis dann eudlich der Prätor das Inſtitut in feinen 
Borausfegungen, Wirkungen und fonftigen Grundfägen 
genauer normirte. 


T 8. 1671. 
IL Boraudfegungen ber o. n. n. 


1. Beſchaffenheit be8 opus. 


3. Damit einem gegen eine Anlage ausgefprochenen 
Privatverbot bie eigenthümliche Wirkung zukomme, daß 
beim Zumiderhandeln gegen daffelbe ein veftitutorifches 
Iuterdict ohne alle Unterfuchung der materiellen Be— 
redjtigung zu dem Verbot zuläffig ift, müfjen die im 
prätorifchen Edict anfgeftellten Vorausſetzungen vorhanden 
fein. Diefe Borausfegungen beziehen fid) auf bie Be- 
fdaffenbeit des opus, auf den Nunciationd 
act und auf den Grund der Nunciation, 

Qinfidjtfi ber Beſchaffenheit des opus find 
bie Borausfegungen folgende. 

Durch das Werk, welches verhindert werden foll, 
mug eine bleibende Veränderung auf Grund und 
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Boden hervorgebracht werben, e8 muß ein opus in solo 
factum, solo conjunctum, solo cohaerens fein und da⸗ 
bin wird nad) der Interpretation der römiſchen Furiften 
nur ba8 Bauen und Niederreißen von Ge. 
bäuden gerechnet. 

l. 1. 8. 11. 12. h. t.: Opus novum facere vide- 
tur, qui aut aedificando aut detrahendo aliquid 
pristinam faciem operis mutat. (8. 12.) Hoc 
autem edictum non omnia opera complectitur, 
sed ea sola, quae solo conjuncta sunt, quorum 
aedificatio vel demolitio videtur opus novum 
continere. Idcirco placuit, si quis messem 
faciat, arborem succidat, vineam putet, quam- 
quam opus faciat, tamen ad hoc edictum non 
pertinere, quia ad ea opera, quae in solo fiunt, 
pertinet hoc edictum. 

An fid) liegt im dem Begriff des opus in solo 
factum nicht, daß e8 eine auf bauliche Anlagen bezüg- 
fide Xhätigkeit fein muß. Auch beim interdictum 
quod vi aut clam find e8 nur opera in solo facta, 
bie den Gegenftand deffelben bilden (l. 1. $. 4. quod vi 
a. cl. 43. 24.), und aud) Bier wird an dem Erforberniß 
be8 opus in solo factum ftreng feitgehalten und dazu 
ein terrae et quodammodo solo ipsi corrumpendo 
manus inferre verlangt (l. 7. S. 5. 1. 9.8.3. 1. 10. 
eod.) Und bod) ift hier ber Begriff des opus in solo 
factum ein weiterer als dort: nicht blos das Erridhten 
und Niederreißen von Gebäuden fällt unter ba8 Inter- 
dict, fondern auch das Abhauen von Bäumen, Abfchnei- 
den bon Weinftöden, Ziehen von Gräben, Adern u. |. w. 
I. 7.8. 5.1. 9. $. 8. 1. 13. pr. 8. 3. 4. 7. eod.), 
während gerade bieje Fälle nad) 1. 1. 8. 12. cit. von 
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der o. n. n. ausdrücklich ausgefchloffen find. Diefer engere 
Begriff von opus bezüglich von opus in solo factum bei der 
0. D. n. rechtfertigt fid) aus dem Zweck derfelben, gerade bei 
SBauftteitigleiten eine ſchnelle Rechtshilfe zu gewähren ’"), 

Hiernach ift e8 vollftändig unberedjtigt, wenn liu 
tergoíaner (Schuldverh. II. ©. 173. 91. n.) mit Be- 
rufung auf 1. 7. 8. 5. quod vi aut clam jagt, ba$ Aus- 
roden eines Waldflecks ober Weidichts falle unter das 
Snterbict aus der o. n. n. Auch in den Entfcheibun- 
gen höchfter Gerichtshöfe findet dieſe falfche Anficht ihre 
Bertretung. So jagt das OAG. zu Jena (bei Cm. 
mingbaus Pand. be8 gem. jüdj. Rechts ©. 454.) 
und zwar jogar unter Berufung auf 1. 1. S. 11. 12. 
cit, jede Veränderung, die Jemand äußerlich mit Grund- 
flüden vornehme, fei ein opus novum, und ba8 DAG,. 
zu Darmftadt (bei Emminghaus a, a. DO.) erflärt 
jedes mit dem Boden zufammenhängende Werk für ein 
opus novum im Sinn des Edicts, dal. 1. S. 11. h. t. 
nur einen fpeciellen Fall behandle und ein großer Theil 
ber Rechtölehrer ber Anficht fei, daß die Anlage von 
Dämmen, Gräben, Erdhaufen, Brunnen dem Interdict 
unterfiege "), Den Nachweis bieje8 großen Theils der 
Rechtslehrer ift das letztere Erfenntniß ſchuldig geblieben 
und felbft wenn e8 ihn erbracht hätte, würde darum bie 
Behauptung doch nicht richtig fein. Zunächſt ift es 
faljd, bag bie l. 1.8. 11. h. t. nur einen fpeciellen 


10) Darüber, daß bie rómijdjen Juriſten zu einer folchen 
reftrictiven interpretation die Berechtigung hatten, 
vgl. Savigny Cyft. L ©. 298. N. f. 

11) gl. über die Praxis des DAG. zu Darmftadt aud) 
Heinzerling im cio. Arch. N. 5. IIL ©. 246. 
247. 
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(yall behandle, in dem Sinn, wie das Darmftädter Gr» 
kenntniß es meint, daß nämlich darin nur von einem 
Beifpiel die Rede jet. Diefe Stelle will vielmehr, nad 
dem bis dahin blos von opus novum im Allgemeinen 
gefprochen mar, mit den Worten: opus novum facere 
videtur qui aut aedificando aut detrahendo aliquid 
pristinam faciem operis mutat eine Definition von 
opus novum geben, wie dies denn aud) im folgenden S. 
mit den Worten wiederholt wird, baf bie aedificatio ' 
ober demolitio eines opus solo conjunctum ein opus 
novum enthalte. Dazu kommt, bag nicht nur in allen 
Beispielen, bie etwas concreter von Fällen ber o. n. n. 
ipredjen, jtet8 nur vom aedificatio ober demolitio eines 
Bauwerks bie Rede ift, fondern dag auch in vielen Stellen 
opus novum facere als begrifflich ibentijd) mit aedificare 
gebraucht wird, jo daß ber Gedanke, e8 fónne opus einen 
weiteren Sinn haben, geradezu ausgefchloffen fein mug P), - 

Ein Bedenken darf aber nicht verſchwiegen werben, 
daß nämlih ber o. n. n. aud) bei ber refectio und 
purgatio von rivi unb cloacae Erwähnung gejdjicbt. 
Zwar ift beftimmt, daß bie o. n. n. hierbei nicht zuläf- 
fig fei, aber diefer Ausſchluß ift Fein begrifffidjer, fon- 
dern wird ausdrücklich als Ausnahme bezeichnet und ed 
wird aí8 Grund dafür angegeben, daß publicae salutis 
et securitatis intersit et cloacas et rivos purgari 
und daß e8, ba der Prätor zum Schu ber Vornahme 
biefer Handlungen ein prohibitorifches Interdict gebe, ab. 
furd fein würde, wenn die Vornahme diefer Handlungen 
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burdj eine o. n. n. gehindert werben fünne'") Go 
Könnte offenbar nicht gefagt werben, wenn hier im Sinn 
be$ Edictd gar fein opus novum vorläge: e8 Würde 
fonft einfach der Hinweis auf den Mangel ber edictdmä- 
ßigen Borausfegungen genügt haben. Es fragt fid) dem- 
nach, wie hiermit unfere obige durch zahlreiche Duellen- 
zeugniffe beftätigte Behauptung, daß die o. n. n. princl- 
piel. nur bei Bauwerken Anwendung finde, in Einklang 
zu bringen ijt, da man doch das Reinigen eines Abzugs- 
canals ober einer Wafjerrinne nicht als Bauwerk bezeich- 
nen Tann. Eine Aufklärung bieje8 fcheinbaren Wider- 
ſpruchs giebt ung ber Inhalt des T. D. de rivis 43. 
21. unb de cloacis 43. 23. in den Stellen, die über 
die Begriffe von purgare und reficere jpredjem. Nach 
l 1.8. 7. de rivis ijt mit dem purgare das reficere 
jehr häufig verbunden, und über den Umfang des Be— 
griffe reficere ift im vorhergehenden S. 6. gejagt: verbo 
reficiendi tegere, substruere, sarcire, aedificare, item 
advehere apportareque ea quae ad eandem rem opus 
essent, continentur. In 1. 3. S. 1. eod. heißt e8: 
si rivum qui ab initio terrenus fuit, qui aquam non 
continebat, caementicium velit facere, audiendum 
esse — mihi videtur urgens et necessaria refectio 
esse admittenda, und nad) l 1. $. 12. de cloac. ftebt 
das interdictum de cloacis audj zu bem Behufe zu, 
ui in vicini aedes veniat et rescindat pavimenta 
purgandae cloacae causa. Es kommt aljo jedenfalls 
bei biejem purgare und reficere vor, daß bie Voraus⸗ 
jegung ber o. n. n., aedificatio oder demolitio eines 
opus solo cohaerens, vorliegt und auf diefe Fälle wäre, 
wenn nicht eben Bier eine Ausnahme beftände, unjmeifel- 


13) L 5.8. 11. 12. ht. 1. 3. 8. 8. de riv. 48. 21. 
9* 
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Baft die Suldjfigfeit ber o. n. n. bejdjrünft, während 
wenn Jemand eine Gfoafe ohne jede bauliche Veränderung 
reinigt, von ber Anwendbarkeit diefes Einſpruchs nad 
dem Begriff be8 opus novum nicht bie Rede fein Tónnte. 
Daß aber eine genauere Erörterung hierüber und eine 
Unterfcheibung der verfchiedneun bei einer purgatio und 
refectio möglichen Yälle, in welchen die o. n. n. prime 
cipieff ftatthaft, in welchen fie principiell ausgefchloffen 
fein würde, von den römischen Juriſten nicht vorgenommen 
worden ift, erklärt fich einfach daraus, daß eine folde 
Unterfuhung ohne alfeu practifchen Werth gemejen wäre, 
da jedenfalls bei einem jeden folchen purgare und refi- 
cere bie o. n. n. unftatthaft war. 


4. Das opus solo conjunctum in dem nunmehr 
feftgeftellten Sinn muß aber ferner, mie dies (don im 
Wort operis novi nunciatio liegt, ein novum fein, eine 
bauliche Anlage, bie gegenüber dem bisherigen Zuſtand 
des Grundſtücks eine wirkliche Neuerung ijt, die, mie L 1. 
S. 11. h. t. es ausdrüdt, pristinam faciem mutat. 
Ein opus novum liegt aber nicht bío8 dann vor, wenn 
ein ganz und gar neues Werk hergeftellt 4. 3B. ein Haus 
von Grund aus neu errichtet wird, fondern aud) menn 
ein [don beſtehendes nur erweitert 3. B. auf ein Haus 
ein neues Stockwerk aufgejegt wird. — Daſſelbe gilt, wenn 
ein [djon beftehendes Werk ganz ober theilweis zerftört 
wird. Wenn e8 fid) hingegen blos um bie Erhaltung 
eines. jchon vorhandenen opus handelt, wenn nur eine 
Reparatur vorgenommen wird, fo daß danach das Werk 
äußerlich als nichts anderes erfcheint als mie e8 fid) ſchon 
vorher darftellte, wenn 3. B. ein altes Gebäude geftügt 
wird, jo ift ein opus novum nicht vorhanden: 
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1. 1.8. 13. h. t. Si quis aedificium vetus ful- 
ciat, an opus novum ei nunciare possumus, 
videamus. Et magis est, ne possimus: hic 
enim non opus novum facit, sed veteri susti- 
nendo remedium adhibet, 

Wenn mad l. 1. S. 6. de riv. ber Begriff von 
Repariren ber ijt: quod corruptum est, in pristinum 
statum restaurare, nad) l 1. $. 11. h. t. aber gerade 
das pristinam faciem mutare ba$ Weſen be8 opus 
novum bildet, jo ſcheint danach feftzuftehen, daß bloſes 
Repariren bie o. n. n. nicht begründet. Dennoch bleiben 
nodj Zweifel. Die l. 1. 8. 13. cit. [pridt nur vom 
Stüten eines alten Gebäudes, um e8 nicht einfallen zu 
laſſen. Wie ift e8 aber bann, wenn das Stügen zu 
dem Behnfe gefchieht, um das fchadhafte untere Stod- 
werk wegzunehmen unb burd ein neues zu erfegen? 
Auch Hier kann man jagen, daß man veteri sustinendo 
remedium adhibet, und bod) wird man darin unter 
Umftänden ein bie o. n. n. begriinbenbe8 opus novum 
erbliden Tonnen, wie 3. 99. unzweifelhaft bann, wenn e8 
fid um Anwendung ber o. n. n. zum J3med ber Er- 
fangung ber cautio damni infecti handelt. Oder wenn 
ein ganz oder theilmeis zerftörtes Haus in derfelben 
Weiſe wie e8 vorher beftanden hat wieder aufgebaut 
wird: welches ijt hier bie pristina facies? Der Zuftand, 
wie er bor ober ber, wie er nad) der Zerftörung be= 
ftanben hat? Dem Inhaber einer servitus tigni immit- 
tendi wird man Bier unzweifelhaft bie o. n. n. verjagen, 
dem Eigenthümer hingegen der Bauthätigkeit eines Dritten 
gegenüber geftatten. Ober menn Jemand fein Haus 
um ein Stockwerk niedriger machen will, fo wird darin 
für denjenigen, dem eine servitus tigni immittendi 
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zufteht, eine Berechtigung zur o. n. n. liegen, Hingegen 
nicht für den, ber eine servitus altius non tollendi bat. 

Es kommt banad) für Beantwortung ber Frage 
nach ber Zuläffigfeit ber o. n. n. gegenüber einem ae- 
dificare ober detrahere weſentlich auf die Gründe an, 
aus welchen nuncirt werden fol. Dadurch aber, daß 
in manden Fällen einem Neubau gegenüber bie Nun- 
ciation ausgefchloffen ijt, wird der Begriff des opus 
novum ſelbſt nicht alterirt, vielmehr bleibt biejer immer 
berjelbe; er muß aber gerade deßhalb, weil bei feiner 
Beftimmung eine fpecielle Rüdfihtnahme auf alle mög- 
fiden einzelnen Fälle nicht denkbar ift, in einer Weiſe 
allgemein gefaßt fein, daß diefe verfchiednen möglichen 
Fälle burdj ihn gebedt find. Und das ijt durch bie 
Definition ber J. 1. S. 11. cit. gefchehen, bie man wohl 
fo umfchreiben fann: ein opus novum liegt dann vor, 
wenn ber unmittelbar vor der factijdjen Möglichkeit des 
Einſpruchs beftehende Sujtanb äußerlich fichtbar aufgeho- 
ben wird burd) eine an dem Grundſtück vorgenommene 
und deſſen bisherige äußere Geftalt ändernde bleibende 
Dorrichtung, bie im Errichten oder Niederreißen eines 
Gebäudes beftebt. — Danach fällt an fich aud) der Wie- 
deraufban eine® abgebrannten Hauſes ganz in derjelben 
Weiſe wie e8 vorher beftanden unter den Begriff bes 
opus novum, ebenfo ba8 Abtragen eines Stodwerks, 
jt e8 um das Haus niedriger zu machen, fei e8 um 
ba$ weggenommene Stodwert burd) ein neues zu er- 
fegen, ohne daß aber, wie dies bie obigen 3Beijpiele zei- 
gen, wegen biejc8 opus novum ftet8 die Nunciation zuläf- 


fig 8). 


14) Es ijt hiernach faf, wenn Wening-Ingenheim 
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5. Ein weiteres Erforberniß be8 opus novum 
solo cohaerens ijt das negative, daß das Werl nod) 
nicht vollendet fein darf, Es ergiebt (id) dies Erfor- 
derniß aus dem Zweck ber o. n. n, welcher lediglich 
darin befteht, bie Vollendung des Werks vorläufig zu 
hindern. Iſt das Werk unbefugter Weife bereits vollen- 
det, ehe zur o. n. n. gegriffen wurde, fo müſſen andere 
Rechtsmittel reftitutorifcher Art gebraucht werden unb 
zwar ijt hier insbefondere ba8 interdictum quod vi 
aut clam anwendbar. . 

l 1.81. h. t. Hoc autem edictum remedium- 
que o. n. n.“ adversus futura opera inductum 
est, non adversus praeterita, hoc est adversus 
ea quae nordum facía sunt, ne fiant: nam si 
quid operis fuerit factum, quod fieri non de- 
buit, cessat edictum de o. n. n& et erit trans- 
eundum ad interdictum „quod vi aut clam 
factum erit, ut restituatur^ — — 

Es fragt fid) aber, ob zu biejem negativen Mo— 
ment, daß ein opus futurum nondum factum erfordert 
wird, nod) ba8 pofitive Moment Hinzutritt, daß es ſchon 
angefangen fein muß. Manche Schriftiteller heben 
diefen Punct nicht hervor, andere beantworten ihn ver- 
ſchieden. So ſpricht Mühlenbruch (Band, S. 463). 
bon einer Neuerung, welche Jemand vorzunehmen im 
Begriff ftebt ober begonnen bat, während nad) Unter» 
holzner (Schuldverh. II. €. 171. 9t. c.) bie Arbeit 
bereit8 begonnen haben muß und ein voreiliger Einfpruch, 


(Gem. Givilredjt 8. 316. N. v.) meint, daß fid) au8 
bem Erforderniß des opus novum bie Beſtimmung in 
1.5.8 11. h. t. unb 1. 3. 8. 8. de riv. binfichtlich 
des reficere und purgare ber Cloaken erkläre. 
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ber erhoben wird, ehe man noch jeben fann, was im 
Werke ift, feine Kraft Hat. In ben Onellen ift diefe 
Trage nicht näher erörtert, weil in der That Alles auf 
den Begriff des Anfangens ankommt und biefer fid 
faum feſt begrenzen fügt. An der Unterholzner- 
ſchen Anficht ijt jedenfalls das unrichtig, baf das An» 
fangen und ba$ Erfichtlichfein deffen, was im Werke ift, 
identifiziert unb bie o. n. n. für fraftfo8 erklärt wird, 
wenn ba8 legtere Moment fehlt. Sol der Inhaber 
einer servitus ne prospectui officiatur, wenn ber 
Nachbar ein Gebäude aufführt, erft warten müjfen, bis 
das Gebäude die Höhe erreicht, daR e8 feine Ausfichts- 
gerechtigkeit zu bedrohen anfängt, two bam möglicherweile 
mur kurze Zeit nod) erforderlich ift, um das Werk zu einem 
vollendeten, bie o. n. n. ausfchließenden zu machen? 
Ober [ol derjenige, dem eine servitus oneris ferendi 
zufteht, gegenüber dem bas fervitutpflichtige Gebäude 
einreißenden Nachbar jo fange zur Unthätigfeit gezwun⸗ 
gen fein, bi8 feine Stüßgerechtigfeit beeinträchtigt zu wer⸗ 
den beginnt? Im bem Erforderniß des opus futurum 
nondum factum liegt ba8 ficherlich nicht, bie 1. 1. S. 8. 
h. t. (potest quis nunciare etiam ignorans quod 
opus fieret) jpridjt entfchieden dagegen und ein gleiches 
Gegenargument läßt fid aus ber 1. 5. S. 10. h. t. 
entnehmen, mo bie o. n. n. dann als möglich erwähnt 
wird, quotiens quis in nostro aedificare vel in no- 
strum immittere vu’). Auf ber andern Seite ijt c8 
aber troß der eben citirten Stelle nicht genau genug zu 


15) 2gl. aud) l 8. 8. 1. h.t.: qui o. n. nunciat, si quid 
operis jam factum erit, in testationem referre debet 
ut appareat quid postea factum sit. 
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fagen, bie 6. n. n. fei wegen einer jeden Neuerung zu> 
läffig, die Semanb vorzunehmen im Begriff (tet. Aus 
den Worten ber 1. 1. S. 1. h. t.: adversus futura 
opera hoc est adversus ea quae nondum facta sunt 
ne fiant folgt ba8 nicht, bie futura opera find nicht 
Werke, bie überhaupt fünftig einmal vorgenommen were 
den Tönnten, [onbern bilden nur ben Gegenjap zu den 
bereit8 vollendeten. Ebenſowenig kann man fid) dafür 
auf die Worte ber 1. D. S. 10. cit. quotiens quis 
aedificare vult tien, denn baß diefe zu allgemein lau- 
ten, zeigt ſchon bie Erwägung, daß offenbar der blos 
innere Wille zur Begründung ber o. n. n. nicht hinreicht, 
Aber auch die wörtliche Erklärung, einen Bau unterneb- 
men zu wollen, fann man nicht für genügend erachten, 
In einer folchen verbalen Prätention kann wohl ber 
Grund zu einer petitorifchen Klage liegen, zur o. n. n. 
giebt diefelbe, fo lange zur thatfächlichen Ausführung 
diefes Willens am Grundftüd felbft uod) nichts gethan _ 
ift, feine Berechtigung. Hingegen dies, der Anfang bet 
thatfählihen Ausführung des Willens am Grundftüd 
ſelbft, muß auch genügen: durch jede Xhätigkeit am 
Grundftüd, die, wenn fie aud) fefbft zunächft nod) nicht 
unter den Begriff des zu inhibirenden opus fällt, bod) 
zu einem folchen opus zu führen geeignet ijt und ale 
defien möglicher Anfang erfcheint, wird bie Eriftenz 
dieſes Erforberniffes des Beginns begründet. Nimmt 
man bie8 nicht an, fo fehlt e8 an jeder Grenze für bie 
Beſtimmung, von meldjem Moment an bie o. n. D. zu⸗ 
fájfig fein fol. Auch Hier iff natürlich mit ber Cnt. 
ſcheidung biefer Frage noch nicht feftgeftellt, ob mum bie 
Nunciation ihren übrigen Grforbernijjen nad) begründet 
oder ob fie eine fofdje ift, bie der Nunciat ignoriren 
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faun??). Die Stelle, auf welche Unterholzner feine 
Anſicht ftügt, bie 1. 21. S. 3. h. t.: 

Opus autem factum accipimus non, si unum vel 
alterum caementum fuit impositum, sed si pro- 
ponatur instar quoddam operis et quasi facies 
quaedam facta operis, 

handelt gar nicht von dem Erforderniß be8 opus novum, 
Sondern e8 ijt bier, wie ber Zuſammenhang mit den vor⸗ 
bergehenden unb folgenden SS. zeigt, bie Rede bom der 
stipulatio de o. n. n$, in welcher cavirt wird: quod 
opus novum factum erit, id restitutum iri, unb der 
Sinn diefer Stelle iff, bag in ber Gaution „nur für 
opus factum, alfo int Ganzen, nicht für Einzelarbeiten 
ohne Bollendung des erften die Gewähr übernommen 
wird 7). ^ 


6. Die (ette VBorausfegung in Bezug auf dic Be- 
chaffenheit des opus ift endlich die, daß ba8 neue Werk 
einen Nachtheil, ſei es für das allgemeine öffentliche 
Intereffe oder das Juterefje eines Einzelnen im Gefolge 
haben muß, jo daß 3. B. wer eine servitus altius non 
tollendi gegenüber einem Gebäude bat, nicht wirkfam 
nunciiren Tann, wenn ba8 Gebäude niedergeriffen und der 


16) Wenn 3. B. der ba8 Dach Abnehmende fein neues 
Gtodmerf auflegen, fondern nur fein Haus neu beden 
wil ohne fonftige Veränderung, jo braucht er fid an 
die vom Servitutberedhtigten zum Schuß feiner servitus 
ne luminibus officiatur vorgenommene Nunciation 
nicht zu febrem. 

17) Rudorff a. a. 3D. IV. ©. 144. 145. — Opus fac. 
tum ift nicht, wie Unterholzner es verfteht, ibentijd) 
mit opus coeptum, jonden wie im L 1. 8. 1. h. t. 
mit opus perfectum. 





De operis novi nunciatione. 27 


Pla künftig als unbebauter benugt werben fol’). Es 
fann daher troß be8 Borhandenfeins ber übrigen Erfor⸗ 
dernifje — wie dies Dereit8 bei der SBe|predjuug des 
zweiten unb britten Erforberniffes erwähnt worden — 
immer nod) fraglich fein, 05 bie o. n. n. nun wirklich 
im concreten all begründet ijt. 

Schließlich ift nur nod) zu bemerken, bag auf ben 
Ort, wo das opus gemacht wird, ob er intra ober ex- 
tra oppida, in privato oder in publico gelegen ift, 
nichts ankommt. Auch das ift gleichgiltig, ob der Ort 
ſchon ein Gebüube trägt ober ob er unbebaut ijt!*). 

Es ift daher entjchieden unrichtig, wenn Heime 
bad) (Rechtslex. VIL. ©. 582.) behauptet, das Grund- 
fd, auf bem ba8 opus errichtet wird, müffe ein Haus 
fein. Hingefehen auf das ausdrüdliche Zeugniß ber 
| 20. S. 2. h. t. (sive vacuus locus sit, ubi nun- 
ciatum est, sive aedificatus, aeque huic interdicto 
locus erit) bedarf e8 einer befondern Widerfegung bet 
für biefe Behauptung vorgebradjten durchaus unhaltbaren 
Gründe. 

Ebenſo fafjd) ijt bte Anficht beffefben Schriftftellerg, 
e$ müſſe das burd) ben Neubau benachtheiligte Grund- 
ftf ein Haus fein. Der eine Grund, daß überall, wo 
eines Grundſtücks halber nunciirt werde, Häuſer bei- 
Ipielsweife vorfümen, ift nicht richtig, nicht einmal bie 
von Heimbach jelbft angeführten Stellen, 1. 5. S. 8. 
und 1. 3. S. 1. h. t., enthalten eine Beftätigung; der 
zweite Grund, daß, wo bie Nunciation wegen Verlegung 
der Servitut erfolgt, nur Häuferfervituten erwähnt wür⸗ 
den, welde Landgrundftüden nicht zuftehen könnten, 


18) 33gl. 1. 6. S. 7. si serv. vind. 8. 5. 
19) L. 1. 8. 14. h. t. 1,20. 8. 2. eod, 
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widerlegt fid) nicht blos dadurch, daR aud) für einen 
unbebauten Pla eine fogenannte servitus urbana be- 
gründet fein kann, fondern aud) baburd), baf bie o. n. n. 
gar nicht blos wegen Verlegung von Servituten, ſon⸗ 
dern aud) wegen Verlegung der Subftanz be8 Grund» 
ſtücks zuläffig ijt, und nicht blos zur Confervirung eines 
Rechts, fondern aud) damni depellendi causa, und nicht 
blos im Privat-, fondern aud) im öffentlichen Iutereffe, 
in welchen Fällen überall nicht ber geringfte Grund einer 
Beſchränkung der o. n. n. auf den Fall eines einem 
Haufe drohenden Schadens vorliegt. 

Auch bie weitere von Baron (frit. Vierteljahrs- 
ſchrift VIL ©. 486 ff.) aufgeftellte Behauptung, bie 
0. n. n. juris nostri conservandi causa [ege einen 
Streit zwifchen zwei Grundnachbarn voraus, ift unbe- 
gründet, Der Hauptfall it ba8 allerdings und auf ihn 
bezieht fid) die von Baron citirte 1. 21. h. t. Daß 
aber die o. n. n. aud) bann zuläffig ift, si quis aedi- 
ficat in nostro im QGegenjag zu dem Wall si in suo 
quid facit und in nostras aedes quid immittit, ijt 
bod in 1. 5. 8. 8—10. h. t. beutíid) genug auge: 
iproden. Davon, daß ber in nostro aedificans unfer 
Nachbar fein müjfe, ift feine Rebe; aud) würde ein 
folches Grforbernig feinem Sinn haben, ba es für bie 
Berlegung der Subftanz meines Grundſtücks gleichgiltig 
ift, ob ber Bauende mein Nachbar ift oder nicht. 


8. 1671 &. 
2. Der Nunciationgact. 


7. Die o. n. n. ift eit Privatact, ber in der wört- 
fidjen in einer gewiſſen Weife abgegebenen Erklärung beftebt, 
dag man einen Ginfprud) gegen ba8 opus novum erhebe, 
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Solche Privatacte einer außergerichtlichen Ankündi— 
gung an ben Gegner, in ber römischen Volksſitte wur. 
zelnd und allmählich zu Nechtsacten erhoben, kommen 
im römischen Recht in ben verjchiedenften Berhältniffen 
und zu den verfchiedenften Zwecken vor, theils im Proceß 
theil8 außerhalb deilelben, theils um Rechte zu erwerben, 
teils um Rechte zu erhalten”). Daneben kommen zwei 
Ankündigungen vor, für bie ber Ausdrud nunciatio ge- 
brüudjfid) iji, bie nunc. ad fiscum und bie nunc. novi 
operis. Asverus (C. 3. 127.) fiebt ben Unterfchied 
diefer Ausdrüde darin, daß denunciatio eine mehr ober 
weniger feierliche Verkündigung, nunciatio Hingegen ein 
wicht feierfidje8 oder wenn aud) nicht ein ganz umnfeier- 
fiches, jo bod) ein weniger feierliches Verkünden bedeute. 
Diefe Unterfcheidung ijt nicht mur höchſt unbeftimmt, 
fondern aud) unbegründet: unter den von Asverus felbft 
angeführten Beifpielen finden fid) foldhe, wo ba8 denun- 
ciare offenbar ganz unfeierlich ift”). Und menn As— 
verus (S. 127.) meint, man könne fij), ba bod) bie 


20) Asverus Die Denunciation ber Römer ©. 69. ff. 
zählt über 60 verſchiedene Arten auf, 

21) So bie denunciatio zur Verhütung des int. quod vi 
aut clam, mo das scire be8 Gegnerd dem denunciare 
gleichiteht (€. 87. Nr. 22.). Ferner ber Fall sub A. 2, 
(S. 69.), wo nur denunciatio saepe missa verlangt 
wird, ohne daß ein Grund befteht, hier eine bejondere 
Feierlichkeit für nothwendig zu halten; ebenjomenig be: 
darf bie bei einem pactum de non distrahendo pig- 
nore vorkommende dreimalige Denunciation einer De: 
fondern Solennität; in bem Fall B. 3. (€. 76.) ift 
im 1l 24. C. de neg. gest. 2. 19. gerade das ein: 
fade contradicere mit denunciare ibentijd) gebraudit. 
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0. n. D. bot Zeugen vorgenommen werde, das weniger 
feierliche Berkünden nur [o vorftellen, daß entweder me 
niger als drei Zeugen ausreichten oder daß fie nicht ro- 
girte mannbare römische Bürger zu fein braudten, fo 
ift nicht nur bie Prämiffe unridjtig (f. unten Ziff. 12.), 
fondern e$ fehlt auch für feine Auflöfung diefer felbft 
geſchaffenen Schwierigkeit an jedem Anhalt. — Bon 
den [pütern Pandectenjuriften und im Cober wird ftatt 
0. n. n. aud) der Ausdrud denunciatio gebraudjt"), 
Die Erflärung von Asverus, daß fpäter, obgleich c8 
nicht nothwendig gewefen, bod) aus Vorſicht auch drei 
jelbft rogirte männliche Zeugen zugezogen worden feien 
und daß fid daher der Sprachgebrauch geändert Babe, 
it wieder mehr als unmahrfcheinlid. Deun warum 
folite fpäter eine Vorſicht nothwendig geworden fein, 
deren man Jahrhunderte fang nicht bedurft hatte? Und 
was mar dabei überhaupt vorzufehen oder mas wäre 
durch die Rogation ficherer geworden ? Gegen diefe An- 
fit [preden aud) bie von Stölzel (S. 21.) geltend 
gemachten Gründe, daß e8 etwas ganz Abnormes wäre, 
wenn für ein fornifofe8 Gefchäft fidj nad) und mad) eine 
beftimmte Form gebildet Hätte, und daß e8 bie ganze 
Wirkung der ein bejonders fchleuniges Verfahren erhei- 
chenden o. n. n. vereiteln hieße, wenn man die Zuziehung 
dreier Solennitätszcugen für obligatorifh oder auch nur 
für üblid) erflären wollte. Der erft fpäter auftretende 
Gebrauch be8 Ausdruds denunciatio erklärt fid) viel- 
mehr daraus, daß bie ältere Zeit an einem einmal üb- 
lichen Kunftausbrud, wie e8 o. n. n. gerade im Gegen- 
jag zu dem in fehr verfchiedenen Bedeutungen und 


22) 3Bgl. Stölzela. a. D. ©. 21. 
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Anwendungen vorkommenden denunciatio war, ftrenger 
feithielt, während bie fpütere Zeit darin laxer wurde. 


f$. Die genaue Senntnig der Form ber o. n. n. 
fehlt une. Das, was bie Quellen direct darüber mit- 
theilen, ift Folgendes: ' 

Einer Mitwirkung des Prätors bedarf es nicht. 
Die o. n. n. ift eben ein aufergevidjtfider Act, 
deſſen Berechtigung fid) auf bie allgemeine Verheigung 
im prätorifchen Gbict ftit. 

]l 1. $.2.h. t. Nunciatio ex hoc edicto non habet 
necessariam praetoris aditionem. — Potest enim 
nunciare quis, etsi eum non adierit. 

Diefe außergerichtlihe Erklärung muß abgegeben 
werden in re praesenti, b. b. an Ort und Stelle, wo 
ba$ zu inhibirende Bauwerk in Angriff genommen wird. 
Aus diefem Grund ijt, wenn an mehreren Orten gebaut 
wird, fir jeben Bau eine befonbere Nunciation erforderlich. 

L 5.8.2. h. t. Nunciationem autem in re prae- 
senti faciendam meminisse oportebit, id est eo 
loci, ubi opus fiat — $. 4. Si quis forte in 
foro domino opus novum nunciat, hanc nun- 
ciationem nullius esse momenti exploratissimum 
est: i» re enim praesenti et paene dixerim 
ipso opere, hoc est in re ipsa, nunciatio faci- 
enda est — $8. 16. Si in pluribus locis opus 
fiat — quia in re praesenti fit nunciatio, plures 
nunciationes esse necessarias — 

Haffe (©. 587.) zieht aud) bie 1l. 5. S. 7. h. t.: 

Si quis ipsi praetori velit o. n. nunciare, debet, ut 

interim testetur non posse se nunciare: et si 

nunciavit postea et quod retro aedificatum erit, 
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destruendum erit, quasi repetito die nun- 

ciatione facta 
hierher, indem er jagt, der Fall diefer Stelle mache von 
ber Nothmwendigfeit in re praesenti zu nunciiren, eigent- 
(fid) feine Ausnahme. Er verfteht die Stelle nämlid 
fo, als ob c8 durch irgend ein Hinderniß unmöglich [ei, 
in re praesenti zu nunciüren, 3. 3B. weil ber Herr des 
Bodens ben Zutritt wehrt: bier folle man zum Prätor 
gehen und ihm diefe Unmöglichkeit bezeugen. Davon ent- 
hält aber die Stelle fein Wort. Es Heißt nicht: wenn 
Jemand nicht nunciren fann, muß er bem Prätor bicje 
Unmöglichkeit bezeugen, fondern: wenn Jemand dem 
Prätor nunciiren will, muß er, weil er gegen dieſen eine 
eigentliche o. n. n. nicht vornehmen kann, inzwijchen zur 
testatio greifen w. f. m. Die o. n. n. bem “Prätor 
gegenüber ift aber unzuläffig nach dem allgemeinen Grund—⸗ 
fag, daß ber Magifirat während der Dauer feiner Amts⸗ 
führung mit Privatftreitigkeiten nicht behelligt werden 
jolt?®), wozu Bier noch kommt, daß bie o. n.n. wie ein 
vom Prätor ausgehendes Berbot, wie ein Ausflug des 
dem Privaten zu dieſem Behuf übertragenen prätorifchen 
Imperiums betrachtet wird, welches demnach dem Prätor 
felbft gegenüber nicht anwendbar ift”), 

Der Grund, ber für bieje8 Requifit der Vornahme 


23) Vgl. Schmidt a. a. D. VIIL ©. 28. 3. 25. Par 
gerom Band. IIL 8. 676. Anm. L 4. Unterholz⸗ 
ner Schuldverh. II. €. 172. VL — Daß banad) bie 
1.5. 8. 7. cit. aud) nit als Beweis für bie Eriftenz 
einer fog. nunc. publica ober judicialis angeführt 
werden fani, ijt flat. Vgl. Schmidt a. a. O. 

24) Bgl. 1.1.8. 10. h. t. 1. 7. 8. 14. de pact. 2. 14. 
1l 20. 8. l. h.t. ©. audj unten Ziff. 41. Anm. 19. 
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ber O. n. n. in re praesenti von Ulpian in 1.5. 8. 4. 
eii. angegeben ijt (ut confestim per nunciationem ab 
opere discedatur; ceterum si alibi fiat nunciatio, 
illud incommodi sequitur, quod dum venitur ad opus, 
Si quid fuerit operis per ignorantiam factum, evenit, 
ut contra edictum praetoris sit factum), wird häufig 
als bloſer Sceingrund aufgefaßt. Dies ift jedenfalls 
uijt in ber Weife rihtig, wie Stölzel (©. 23.) 
meint, menu er fagt: „diefer Grund könne mur dahin 
führen, dem Nuncianten anzurathen, in re praesenti zu 
nunciiren, damit alsbald eingehalten und nicht in ber 
Zwiſchenzeit, ehe bie Nunciation bis zu dem Werk ge- 
langt, gegen diefelbe gefehlt werde”. Denn mad) der 
Erörterung Ulpian’8 fol biefe Beftimmung nicht etwa im 
Intereffe des Nuncianten, fondern be8 Unternehmers ge» 
troffen fein: e8 wäre Dart für biefen, wenn ihm in foro 
muncirt würde und nun in ber Smifchenzeit, ehe er zum 
Bau gelangt, um defjen Einftelung anzuordnen, weiter 
gebaut worden wäre und dies al$ contra edictum fa- 
ctum wieder eingeriffen werden müßte. Was Stölzel 
weiter gegen diefen Grund porbringt — daß, wenn nur 
deßhalb die nicht in re praesenti gefchehene Nunciation 
ungiltig wäre, der nämliche Grund aud) ber Wirkſamkeit 
einer nicht in re praesenti erfolgten das interdictum 
quod vi aut clam erzengenden Prohibition entgegen» 
ftehen müjje — ijt nicht zutreffend. — Ulpian argumentirt 
ja jo: wenn man ba8 Erforderniß ber praesentia rei 
midt aufgeftellt habe, [o würde, ba dann natürlich eine 
midt in re praesenti vorgenommene o. n. n. giltig ge» 
weien wäre, ben Uuternehmer der Nachtheil getroffen 
haben, daß auch das vor der Möglichkeit feines Ein- 
ſchreitens Gebaute al® contra edictum factum habe 
3 
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teftituirt werden müſſen; hinſichtlich ber prohibitio führt 
aber Stölzel felbft aus, daß dasjenige, was ohne Ver⸗ 
Ichulden des Prohibixten in der Zeit, ehe das Verbot 
zum opus gelangen konnte, gefchehe, nicht für vi factum 
gelte. Das ift aber gerade anders, aí8 es nad) Ulpian 
bei ber o. n. n. wenn das Erforderniß ber praesentia 
rei nicht beftände, fein würde: bier wäre eben im biejem 
Tall doch contra edictum gehandelt, nod) ehe das Ber- 
bot zum opus gelangen könnte. Der Fehler in Stölzel's 
Beweisführung liegt darin, daß er bei der Frage nad 
dem Grund biefes Erforderniffes Ulpian einen Sat auf 
ftellen läßt, ber doch erſt dann richtig wäre, wenn das 
Grforbernig ſchon feftftände, ohne einer Begründung zu 
bedürfen, den Sag nämlich, daß bie nidjt in re prae- 
senti vorgenommtene o. n. n. ungiltig fei. Ulpian geht 
aber bei feiner Argumentation gerude von ber Giltigleit 
der nidjt in re praesenti vorgenommenen Nunciation 
aus, um an ben Yolgen, bie bie8 haben würde, zu zei- 
gen, baf das Gr[orbernij des Nunciirens in re prae- 
genti mit vollem Grund aufgeftellt fei. Diefe Erwägung 
bat aíjo in der That ihre Berechtigung. Jedoch darf 
" man fie allerdings nicht für den allein oder hauptſächlich 
entfcheidenden Grund bieje8 Erforderniffes halten. Der- 
felbe liegt vielmehr in dem eigenthümlichen Wefen ber 
0. n. n. al® eines in rem wirkenden Rechtsmittels: 
nicht allein bie Perfon des jegigen Unternehmers foll 
burd) ba8 Berbot gebunden werden, fondern der Bann 
tubt gleichfam auf bem Merk felbft und dauert fort ume 
geachtet aller Veränderungen in ber Perfon be8 Sun. 
ciaten. Und barum, damit das Verbot bieje dingliche 
über die Perfon des jegigen Nunciaten binausgreifende 
Wirffamkeit habe, ift e8 erforderlich, daß nicht beliebig 
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irgendwo dem jetigen Unternehmer gegenüber das Verbot 
ausgeſprochen, fondern ba8 Werf felbft in Bann ge 
legt und ihm unmittelbar der Gin|prud) gemacht werde 
und daß fid) [o gewiffermaßen äußerlich ausfpricdht, das 
Berbot gehe ohne Bermittlung einer Perfon direct gegen 
das Werk felbſt. Daher ift aud) ber Sag: o. n. n. 
i» rem fii, non in personam (1.10. h. t.) nicht blos 
als Wirkung, fondern aud) ale Vorausfegung ber o. n. n. 


zu verfichen *). 


O9. Hätte man aber diefen Gedanken ftreng conjequent 
durchführen wollen, fo würde das zu großen Incon⸗ 
benienzen geführt haben. Es müßte banad) 3. B. aud) 
genügen, menn Jemand nächtlicher Weile ein Verbot 
gegen ba8 opus erlaffen hätte: e8 würde auch hier ber 
das Werk Fortfegende fid) bem interdictum demolitorium 
ansgefet haben. Darum ift als zweite das Erforderniß 
der rei praesentia ergänzende Vorausſetzung die aufge— 
frt, bag bei der Nunciation Jemand zugegen 
jein muß, burd) beffen Ohren, wie affe (&. 588.) 
es ausdrückt, gleidjjam das Werk felbft das Verbot ver. 
nahm. E83 braucht dies nicht der Bauherr felbft zu fein, 
foudern es genügt bie Gegenwart eines jeden Andern, 
bet domini operisve nomine fih an Ort und Stelle 
Befindet, b. B. ber im irgend einer Beziehung mit dem 
Bauherrn oder dem Werk felbft fteht und bem daher 
der Einfpruch nicht gleichgiltig tjt und von dem der Bau- 
bere Nachricht von dem Einspruch erhalten fann, 3. B. 
Sclaven, Kinder, die Frau des Bauherrn, beim Bau bee 
ſchäftigte Bauleute u. f. w., nicht aber ein zufällig an 
der Bauftelle vorübergehender Qyrember. 


25) Vgl. aud) unten Ziff. 12. bei Anm. 82. 
3* 
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1. 5. 8.3. h t. Nunciari autem non utique 
domino oportet: sufficit enim in re praesenti 
nunciari ei, qui in re praesenti fuerit, usque 
adeo, ut etiam fabris vel opificibus, qui eo 
loci operantur, opus novum nunciari possit. 
Et generaliter ei nunciari o. n. potest, qui in 
re praesenti fuit domini operisve nomine, neque 
refert, quis sit iste vel cujus conditionis qui 
in re praesenti fuit: nam et si servo nuncietur 
vel mulieri vel puero vel puellae, tenet nun- 
ciatio: sufficit enim in re praesenti operis novi 
nunciationem factam sic, wu domino possit 
renunciari. 

Der Zweck dieſes Requiſits iſt ſelbſtverſtändlich 
der, daß der Bauherr Kunde von dem Einſpruch erhalten 
kann (ut domino possit renunciari); nicht nothwendig 
(t aber, daß dies auch wirklich geſchehen ſei, diebloſe 
Möglichkeit, gegeben durch die Anweſenheit der genannten 
Perſonen, genügt. Dazu gehört aber auch, daß bie an- 
weſende Perſon eine intelligens d. h. überhaupt den 
Vorgang zu faſſen im Stand iſt. 

L 11. h t. Cuilibet enim intelligenti, veluti 
fabro, nunciatum — tenet. 


Da bie Gegenwart des Bauherrn felbft nicht er- 
forderlich ift, fo wirft, menn mur ein Anderer für ihn 
zugegen war, bie o. n. n. aud) gegen foldhe, bie ben 
Einfpruch factijd) ober rechtlich nicht vernehmen können, 
gegen Abwefende und Willensunfähige, und nicht einmal 
ber Bormund braudjt fie dann zu erfahren. 

l 1.8 5. h. t. Et adversus absentes etiam et 
invitos et ignorantes o. n. n. procedit. 
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1. 10. eod. O. n. n. in rem fit, non in personam: 
et ideo furioso et infanti fieri potest nec tu- 
toris auctoritas in ea nunciatione exigitur. 
(gf. aud) 1. 11. eod.) 


10. Will der Nunciant nidjt das ganze Werk 
Bindern, fondern nur in einzelnen Beziehungen, die feinem 
Intereſſe nachtheilig find, alfo insbefondere nur einzelne 
Theile befjelben, fo muß er bieje genau angeben, wäh- 
rend menm er ba8 ganze Werk inhibiren will, eine genaue 
Beichreibung und Bezeichnung nicht erforderlich ift, fon. 
dern ber gegen das ganze Werk erklärte Einſpruch genügt. 
(L 5. S. 15. h. t) 


Die Nunciation faun an allen Tagen gefchehen 
(L 1.8. 4. h. t), wie bie8 ja der Zweck berjelben 
mit Nothwenbigkeit erfeijd)t. Es liegt. bie Frage nabe, 
warum dieſer fo felditverftändliche Sag befonders Det. 
vorgehoben wird. Rudorff (a. a. O. IV. ©. 131.) 
findet die Erklärung dafür in feiner oben erörterten An» 
fiht über den Hiftorifchen Urfprung der o. n. n. aus 
dem Legisactionenverfahren: in Betreff ber dies nefasti 
feien bie Formalbeſchränkungen der legis actio behufs 
Erleichterung der Parteien gefchwunden, und darauf be= 
ziehe fid L 1. 8. 4. cit. Dieſer Hiftorifche Urſprung 
ift aber, wie wir gefehen haben, ein minbeftens ſehr zwei⸗ 
felhafter. Die Erklärung mag vielmehr wohl darin ge 
funben werden, daß den Römern bie o. n. n. wie ein 
vom Prätor den Privaten übertragener Ausfluß des prä- 
tori[den Imperiums und im Refultat wie ein Act des 
Brätors ſelbſt erfchien, und daß mit jenem Gag ein 
aus diefer Auffaffung etta hervorgehender Zweifel über 
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bie Zuläffigkeit ber o. n. n. zu jeder Zeit befeitigt wer- 
ben folíte, — 


XX. Was endlich die Erforderniffe hinſichtlich der 
Perſon des Nuncianten und des Nunciaten be 
trifft, muß bemerkt werden, daR davon an biejem Ort 
nicht etwa infofern die Rede ift, wer materiell zur 
0. D. n. berechtigt ijt und gegen wen die Nunciation 
wirkt, fondern nur in Bezug auf bie Yorm, b. D. wer 
zum Ausfprechen des Verbots berechtigt ift und gegen 
wen das Verbot ausgefprochen werden muß, fo daß, 
wenn biergegen verftoßen wird, bie o. n. n. wegen Form⸗ 
fehlers ungiltig ift. 

Die letztere Frage Hinfichtlih be8 Nunciaten 
haben wir eben erörtert: das Verbot muß ausgeſprochen 
werben gegen das Werk felbft in Gegenwart einer Berfon, 
bie domini operisve nomine aumejend ift. Hinzuzu— 
fügen ift mur ber fchon von ſelbſt daraus fid) ergebende 
Sat, daß, wenn einem von mehreren Miteigenthümern 
nunciirt ift, bie8 auch den andern gegenüber genügt 
(Ll 5. 8. 3. h. t). — Die Berfon des Nuucianten 
anlangend fann derjenige, welcher fid) durch die Anlage 
beeinträchtigt glaubt, entweder in eigener Perſon oder 
durch einen Stellvertreter munciiren (L 1. 8. 3. h. t.), 
jedoch muß ber procuratorio nomine Nunciirende dem 
Nunciaten Caution feiften dominum rem ratam habitu- 
rum, und zwar aud) ber verus procurator, während 
fonft — wenigftens in der fpätern Zeit nah Wegfall 
des Unterfchieds zwifchen cognitor inb procurator — 
regelmäßig der Stellvertreter des Klägers nur dann bie 
Berpfliätung zur cautio rati hat, wenn cv fi nicht 
alsbald als folcher fegitimireu fanu (L 5. $. 18. 1. 13. 
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pr. h. t)*). — Nur ein Freier darf Stellvertreter 
fein, eim Sclave, obgleich ihm muncirt werden Tann 
b. B. feine Gegenwart beim Ausſprechen des Verbots 
gegen das Werk in re praesenti genügt, darf nicht nun- 
cüren, feine Nunciation ijt wirfungslos (Ll 5. 8. 1. 
h t)*) — Ein PBerpflihtungsunfähiger 3. 3B. ein 


36) Stölzel (C. 246.) fieht den Grund, marum bier aus: 
nahmsweiſe auch ber verus procurator cautio de rato 
leiften muß, darin, daß bie Verhandlung über bie Eri- 
ftenz be8 Mandats regelmäßig in den Remiffionsproceß 
falle und biejer, ber fo viel al8 möglich raſche Erledi- 
gung finden müfle, dadurch móglidjermeije verzögert 
würde; daher beitehe ausnahmsweiſe für jeden Stell- 
vertreter be8 Nuncianten eine unbebingte Cautiong- 
pfliht. — Der Umftand aber, daß die Erbringung ber 
Legitimation möglicherweife längere Zeit in Anſpruch 
nehmen fonnte, hätte nicht zu dem Cat zu führen ge 
braucht, daß jeder verus procurator, aud) ber fid) fo: 
fort als jofder nachwies, bie Gaution leiften müſſe. 
Auch würde dies, jelbft wenn e$ richtig wäre, bod) 
eben nur auf bie o. n. n, paljen. Nun finden wir 
aber aud) in andern Fällen bie unbedingte Verpflich- 
tung des Procuratorz, ohne linteridjieb, ob er verus 
oder falsus procurator ijt, zur cautio rati anerfannt: 
jo wenn ber Procurator bie cautio damni infecti 
oder legatorum verlangt, 1. 39. 8. 3. de c. d. inf, 
39. 2. 1. 40. 8. 1. de proc. 3. 3. 


27) Ein Grund dafür, weßhalb zwar mobi eine ba8 interd. 
quod vi aut clam begründende probibitio (l. 3. pr. 
quod vi aut cl. 43. 24),-midjt aber eine o. n. n. 
durch einen Sclaven wirkjam ijt, wird gewöhnlich nicht 
angegeben. Daß bie o. n. n. ein formeller Act jei, fann 
als mahrer Grund nicht angejehen werden: aud) bie 
Stipulation ift ein Formalact. Der Grund mag darin 
liegen, daß der Sclave eines ſolchen Willens, wie ihn 
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Pupill fann nicht fefbftünbig giltig nunciiren, fondern 
nur tutore auctore; natürlich kann auch ber Vormund 
allein die Nunciation vornehmen (1. 5. pr. 1. 7. 8. 1. 
h. t). — Iſt das Grundftüd, dem das opus Nachtheil 
droht, im Miteigentum Mehrerer, fo müſſen Alle mum» 
ciiren: die Nunciation des einen kommt den übrigen 
nicht zu gut, quia et fieri potest, ut nunciatorum 
alter habeat, alter non habeat jus prohibendi (l. 5. 
8. 6. h. t). Die Bedeutung diefes Grundes ift zwei— 
feldaft und beftritten. affe €. 595. 599. (aud 
Polis de operis novi nunc. p. 50.) exf(ürt den Grund, 
daß bie übrigen Miteigenthümer de non nunciando 
paciscirt haben fünnten, für unzureichend und fieht ben 
wahren Grund darin, baf im Moment der Nunciation 
auf Seiten des Nuncianten Alles einen perjönlichen 
Character annehme. Gegen biefe Erklärung hat Stöl- 
zel (S. 73.) gegründete Bedenken geltend gemadt. Die 
von ihm felbft gegebene Erklärung, wonach durch ben 
gegentheiligen Sat, daß bie Nunciation eines Miteigen- 
thümers für Alle genüge, Inconvenienzen und ein mit 
fonft anerkannten Grundfägen im Widerſpruch ftehendes 
Refultat herbeigeführt werden würden und ber Ulpian’fche 


bie o. n. n. enthält — eines Willens, ber fid) allein 
in bie Wagſchale mirft und ohne das weitere Beige: 
wit ber Berehtigung zu biejem Willen den ent- 
gegengelegten Willen einer andern an fid) gleich willens⸗ 
und rechtsfähigen Perſon al8 zu leicht erjcheinen Täßt 
— "idt fähig ift. Auch mag ber ſchon mehrfach her: 
vorgehobene Gefichtspunct von Einfluß gemejen fein, 
daß bie o. n. n. gewiſſermaßen wie ein Ausfluß des 
den Privaten übertragenen prätoriihen Imperiums 
erſcheint. 
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Grund ale ganz. zutreffend erſcheint, dürfte als richtig 
anerkannt werden müſſen. 


12. Dies find, fomweit uns die Quellen Auffchluß 
geben, bie Beftimmungen Hinfichtlic des Acts der Nun⸗ 
ciation. Dabei bleibt freilich Manches nod) unklar und 
zweifelhaft und es taucht eine Reihe von ragen anf, 
bie wir inr Folgenden zu beantworten verfuchen wollen. 

Muß der Cinfprud) überhaupt durch Worte er» 
folgen? Oder giebt e8 neben ber o. n. n. verbalis 
auch eine realis, wie bie ältern Schriftfteller behaup- 
ten? Inſofern man unter der letztern ba8 eigenmäd)- 
tige Zerftören des bereit Glebauten oder ba8 gemwaltfame 
Bertreiben der Arbeitsleute u. à. verftand, nimmt man 
jest wohl allgemein mit Recht an, daß das mit ber ei 
gentlihen 0. n. n. gar midjé zu thun Dat. Diele 
Selbſthilfe durch thätliches SSerfinberm ber Yortfegung 
eined® opus novum ijt, infofern fie bei einem Bau auf 
unferm Grund und Boden angewandt wird, erlaubt, bei 
einem offenfiven Eingriff aber in die Rechtefphäre eines 
Andern verboten. Die o. n. n. Hingegen ift aud) bau 
geftattet, wenn man den von einem Undern auf feinem 
Grundſtück vorgenommenen Bau hindern will, ja bie8 
ift gerade ber eigentliche Hauptfall ber o n. n. Auch 
Dat bie thätliche Selbfthilfe nie bie eigenthümlichen Wir- 
tungen ber o. n. n. im Gefolge. — Unter o. n. n. rea- 
lis wird aber auch ber Fall verftanden, wenn Jemand 
burd) jactus lapilli feinen Widerfpruch gegen ein opus 
novum zu etfennen giebt. — 9tad) dem Zeugniß der 
Duellen ift jedoch der jactus lapilli nie ein Nunciations- 
act, jondern nur ein Prohibitionsact, ber wohl das in- 
terdictum quod vi aut clam, nid aber die Wirkun⸗ 
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gen ber o. n. n. begründet *). — G8 ergiebt fid) dies 
mit Evidenz au8 1 5. 8. 10. h. 1.) In biefer Stelle 
ift bie Prohibition per lapilli ictum zufammen mit 
ber Prohibilion per praetorem der o. n. n. unzwei⸗ 
bentig direct entgegengejegt: bei dem Bauen des Gegners 
in nostro ift e$ beffer, fidj nicht ber o. n. n., fonberu 
des jactus lapilli zu bedienen, denn bei ber Prohibition 
durch jactus lapilli trifft uns nicht der Nachtheil, bem 
wir uns bei ber o. n. n. außfegen, nämlich bag wir 
den Gegner zum possessor mahen. Danach faun bet 
jactus lapilli unmöglich ein Nunciationsact fein ?^). 
Wenn e8 banad) nur eine o. n. n. verbalis giebt, 
jo entítebt nunmehr bie weitere Frage, ob e$ für dieſen 
wörtlichen Einfpruh einer befondern Formel be 
darf. Aufbewahrt ift uns eine folche, mit der beftimm- 
ten Hinweifung, daß das bie folennen Worte feien, je- 
denfalls nicht, fo daß alfo offenbar im Juſtinianeiſchen 
Recht nichts mehr darauf anfam. Möglich, daß fie, wie 
Haffe (S. 588.) nad) den Anfangsworten des inter- 
dictum demolitorium in 1. 20. pr. h. t. meint, Tautete: 


28) Bol. Stölzel a. a. DO. ©. 345 jf. 

29) Zweifelhafter ijt, ob man mit Stölzel die 1. 1. 
8. 5—7. quod vi a, cl. als Beweis anjehen fait. 
Dies wäre nur dann möglich, wenn bie in S. 7. et: 
wähnte testatio et denunciatio al8 o. n. n. aufzu 
faflen wäre. Bol. Schmidt a. a. O. IV. ©. 211. 
9t. 2, 

30) Aus den beiden andern Stellen, bie des jactus lapilli 
n0d) erwähnen (l. 6. S. 1. si serv. vind. 8. 5. u. 
l. 20. 8. 1. quod vi aut cl. 43. 24.) fann jeden: 
fallà fein Argument für die Auffaffung deſſelben als 
eines Nunciationsacts entnommen werden. Vgl. Stöl 
gel a. a. iD. 
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in hune locum ne quod opus novum fiat nuncio "). 
Daß ber Ausdrud „nuncio“ technifch dabei gewefen, wie 
Heffe (Einfprudsreht S. 106.) behauptet, láft fid) 
ebenfowenig beweifen, wie irgend eine andere bejtimmte 
Formel. Es ift febr wahrſcheinlich, daß fi) eine folche 
und zwar wohl die von Haffe angegebene in der Sitte 
gebildet Hatte, ohne daß aber barum ber Gebrauch biejet 
beftimmten Worte obligatorifch gemejeu fein müßte. Es 
muß für genügend erachtet werden, wenn in re praesenti 
ein gegen das Werk felbft gerichtetes Verbot ausgejprochen 
wird, fo daß erfichtlich ijt, e8 folle wirklich eine o. n. n. 
im Gegenfat zu ber mur perfönlich wirkenden SBrohibition 
vorgenommen fein, und das erfieht itam aus ber gegen 
das Werk felbit, nicht gegen die Perfon des Unternehmers 
gerichteten Faſſung des Verbots: ber Sag o. n. n. in 
rem fit, non in personam bezieht fid) nidjt mm auf 
bie Wirfung, fondern auch auf bie Form ber o. n. n, 
bie bingfide Wirkung mird bedingt durch bie bingfidje 
Form. Es wird Dies bewiefen durch 1. 10. h. t., wo 
diefer Sag als Grund dafür angegeben wird, daß man 
aud) einem infans und furiosus nunciiren Tann. Daß 
beim Ausfprechen dieſes 3Berbot8 die Zuziehung von 
Solennitätszengen nothmwendig gemefem fei, toie Manche 
behaupten ), läßt fid) nicht erweifen. Denn 1.8. 8. 1. 
h. t, bie eine testatio bei ber o. n. n. erwähnt, will 


31) Gegen die Anficht Stölzel's ©. 24, der ben Act ber 
Nunciation burd) die einfache Erflärung opus novum 
nuncio vollzogen betrachtet willen will, vgl. Schmidt 
Krit. Vierteljahrsſchr. VII. ©. 293. 294. 

32) 3. B. Asverus a. a. D ©. 5. (f. oben Ziff. 7.) 
Rudorff a a. DO. €. 131. Bol. dagegen aud 
Schmidt a. a. D. IV, €. 211. 2, 
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keineswegs ein Erfordernig fiv bie fyormt ber o. n. m. 
aufftellen, fondern fpricht nach ihren Haren Worten nur 
von Beweiszeugen, bie ber Nunciant in feinem Intereſſe 
mit Rüdfiht auf den bei einem etwaigen interdictum 
demolitorium zu führenden Beweis (ut appareat, quid . 
postea factum sit) gugiet"); und felbft menm in 
]. 1. 8.7. quod vi der Ausdrud testatio denunciatioque 
wirflih für o. n. n. gebraudjt wäre, fo ift aud) daraus 
nur ein Schluß auf ba8 Vorkommen ber Zeugenzuziehung, 
nicht aber auf bie Nothwendigkeit derfelben gerechtfertigt. 


13. Müffen aber die Worte, durch melche ber 
Nunciant feinen Einſpruch zu erkennen giebt, noch etwas 
Weiteres enthalten al® das Verbot in hunc locum nuncio 
ne quid operis novi fiat? (X8 find hier zwei Kragen 
aufzuwerfen: einmal ob bei bem Gin|prud) zugleich der 
Grund deſſelben, alfo das Recht, auf welches ber Nun- 
ciant fein Verbot fügt, angegeben werden muß und for 
bann, ob mit dem Verbot zugleich eine Klaganfün- 
digung zu verbinden ift. 

Mit ber eriten Frage Haben fidj namentlich bie 
ältern Schriftfteller viel beſchäftigt. Manche Teugnen 
beftimmt, daß dem Nuncianten die Pflicht beim Nun 
ciationsact felbft den Nunciationsgrund anzugeben obliege, 
während Undere ebenso beftimmt die Nothmwendigfeit einer 
folhen Angabe behaupten, und mod) Andere endlich bie 
Anführung eines Grundes nur dann für erforderlich halten, 
wenn e$ bom Nunciaten ausbrüdfich verlangt werde. 
Diefe lettere Anficht, vertreten von Bartolus, Alciat 


33) Gerade dies für bie Zeugenzuziehung angegebene Mo: 
tiv zeigt deutlih, daß zur formalen Giltigfeit der o. 
n. n. bie Zeugenzuziehung nicht erforderlich ijt. 
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und Donellus, wird af$ communis opinio bezeichhet, 
wenn auch dabei über einzelne Puncte $4. 3B. darüber, 
ob auf die Wahrheit des angeführten Grundes etwas 
ankomme ober nicht, wieder verjchiedene Auffaffungen 
herrſchen?). Bei den neuern Schriftftellern wird die 
ganze Trage felten berührt und wo c8 gejdjiebt, Teines- 
wege gleihmäßig beantworte. Asverus (a a. O. 
€. 216.) fagt, es jei feine Spur vorhanden, daß bei 
der Nunciation felbft von dem Recht des Nuncianten 
irgend die Rede gewejen wäre; Burchardi (Lehrb. IL 
€. 589.) meint, der Grund ber Berechtigung zur o. 
n. n. müſſe freilich nicht gleich bewieſen, aber doch auf 
Berlangen ſogleich angegeben werden, wenn ba8 Verbot 
Beachtung finden folle. effe (Einfprudhsreht S. 107.) 
behauptet allgemein, die o. n. n. habe die Ankündigung 
des Rechts enthalten müſſen, indem bier analoge An- 
wendung finde, was von ber editio actionis in 1. 1. pr. 
de edendo 2. 13. gejagt werte: ut proinde sciat 
reus utrum cedere an contendere ultra debeat. 
Die 1.5. 8.15. h. t., auf deren Worte ,caeterum si 
in totum opus fiat, non est necesse demonstrare, 
sed hoc ipsum dicere' er fid) beruft, beweift das offen- 
bar nicht, benn bieje Stelle enthält nur den früher er- 
wähnten Sat, daß, menn ber Einfpruch nicht gegen das 
ganze opus, fondern blos gegen einzelne Theile defjelben 
gerichtet ift, eine Bezeichnung diefer Theile ftattfinden 
muß, scituro eo, cui nunciatum est, ubi possit 
aedificare. Ebenfowenig ift e$ berechtigt, wenn effe 
ein Argument dafür von bem Urfprung ber o. n. n. 
aus der denunciatio BDerfeitet. Denn wenn e8 aud) 
tijtig ift, bag bie andern Denunciationen, die einen 


34) Vgl. über bieje ältere Literatur Stölzel €. 181. 
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Proceß beginnen follen, ihrem Sufalt nach infofern be- 
ſtimmt fein mußten, daß fidj aus ihnen das Tlagend 
zu verfolgende Hecht ergab, fo ijt e8 bod) nichts weniger 
als feftftehend, daß bie o. n. n. gerade zu biejen Denunci- 
ationen gehörte und mit ihnen im biejer Beziehung in 
innerem Zufammenhang ftand*). Ebenſowenig beweift 
bie 1, 21. pr. h. t., fie jagt nur, daß, wenn der Nun- 
ciant al8 Grund des Ginjprudj$ ein jus prohibendi 
angebe, die Kaution geleiftet zu werden pflege; wenn und 
wo diefe Angabe erfolgt, ijt nicht gejagt”). Und menn 
Heſſe endlich meint, das Anbieten der Kaution ober An⸗ 
fuchen ber Remiffion Seitens des Nunciaten fee noth- 
wendig einen beftimmten Rechtsanſpruch voraus, fo ift 
das, wie wir fpäter fehen werden, für das Remiffions- 
gefud) wicht richtig und für das Kautionsanbieten ift e8 
zwar richtig, aber e8 ift damit noch nicht gefagt, daß 
die dom Nuncianten zu gebende Erklärung über diefen 
Rechtsanſpruch gerade beim Nunciationsact abgegeben 
werben müffe. Wenn ber Nunciat Caution leiften will, 
fo muß er fid) natürlich mit dem Nuncianten benehmen 
und diefer wird ihm dann ohne Weiteres fagen, worauf 
fid die Kaution zu richten hat; follte der Nunciant das 
nicht wollen, fo gilt die Annahme der Gaution als vet» 
weigert, was die gleiche Wirkung Bat wie die Annahme 
der Kaution. Und dieſelbe Erklärung über den ber o. 
n. n. zu Grund liegenden Rechtsanspruch erfolgt auf den 
NRemiffionsantrag Hin vor dem Prätor, fo daß aud) hier 
ber Nunciat jofort über den Rechtsgrund ber o. n. nm. 
in Kenntniß gejegt wird: ber Remiffionsantrag jefbjt 


35) Asverus erblidt gerade hierin den Unterſchied zwi⸗ 
iden der o. n. n. und den Übrigen Denunciationen. 
36) Vgl. aud) unten Ziff. 53. bei Anm. 98. 
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aber ift keineswegs von diefer Kenntnig des Nunciaten 
abhängig. | ' 
(Segen die Nothwendigkeit einer Angabe des Nun» 
ciationsgrundes beim Nunciationsact felbft fpricht denn 
aud) — abgejehen davon, daß ein fo wichtiger Punct 
in den formalen Erforderniffen der o. n. n. gewiß nicht 
mit Stillfchweigen übergangen fein würde — ber Um— 
fand, daß bie Gegenwart des Unternehmers beim Nun- 
ciationsact nicht erfordert wird, er alfo oft erſt viel 
ipüter den Nunciationsgrund erfährt, die Leute aber, bie 
für ihn ben Einſpruch hören müfjen, Häufig gar nicht 
beurtheilen können, welche Bewandtniß e8 mit bem Nun- 
cintionsgrund hat und was darauf Hin zu thun ift. 
Warum aljo überhaupt Angabe des Grundes? Und 
warum foll endlih, wie das die ältern Schriftiteller 
meinen, die Augabe eines faljchen Grunbes eine größere 
Wirkung haben als ber Mangel der Angabe eines Grun- 
be8? Und follte man etwa meinen, e8 müſſe ein wah- 
ttt Grund angegeben fein, jo würde da® wieder bem 
ganzen Wefen ber o. n. n. miber[predjen, da ja bie In» 
Bibition des opus erfolgen fol, sive jure sive injuria 
opus fieret (l. 1. pr. h. t.), auf bie wirkliche Eriftenz 
eines Rechts alfo für bie Wirkung ber o. n. n. nichts 
ankommt. — Das Motiv für bie Aufftellung diefes im 
den Quellen nicht enthaltenen Grforberni(]e8 liegt wohl 
in ber Erwägung, daß der Nunciat zu wiffen verlangen 
fónne, warum er mit feinem opus innchalten foll. 
Diefe Erwägung wie bie[e8 Verlangen ift vollkommen 
gerechtfertigt, nur führt dies Teineswegs zu ber Noth- 
wendigkeit, den Grund des Verbots gleich mit bem DVer- 
bot ſelbſt auszufpredhen. Die ftenntnig des Nunclia- 
tionsgrundes erhält der Nunciat im Remiffionsverfahren: 
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in diefem Bat ber Nunciant den Grund feines Einfpruchs 
anzugeben und nad) dem Ausfall der hier von beiden 
Parteien zu pflegenden Verhandlungen, deren Beginn ja 
lediglich) vom Antrag be8 Nunciaten abhängt, wirb bie 
fer beurtheifen können, ob ber vom Nuncianten angege- 
bene Grund der Art ijt, daß er ihn beſſer berüdfichtigt 
ober uuberüdjichtigt läßt. 

Eine eigenthürnliche Anficht wird hinſichtlich unferer 
Frage von Stölzel (S. 133 —135.) aufgeftellt. Nach 
ihm verlangt bie o. n. n. nur dann Angabe ihres Zweds, 
wenn fie damni depellendi causa gejdjiebt, während fie 
bei untcrlaffener Angabe al® juris nostri conservandi 
causa geſchehen zu betrachten ijt: wenn Jemand ohne 
weiteren Zufat nunciire, fo faffe fid) bei einem vernünf- 
tigen Menfchen nichts Anderes unterftellen, als daß er 
ein jus prohibendi in Aufpruch nehme; ba8 Begehren 
der stipulatio damni infecti fei die Ausnahme und er- 
heijche eine darauf abgtefenbe befondere Erklärung. Für 
eine folche Unterfcheidung fehlt e8 aber nicht nur an je- 
bent Anhalt in den Quellen, fondern aud) an jebent in- 
nern Grund. Die Siftirung des opus novum, bie ber 
nächte Zweck einer jeden o. n. n. ijt, famu man aus 
verschiedenen Gründen wollen, und wenn man darüber 
ſchweigt, jo ift nicht einzufehen, warum gerade nur bet 
ein vernünftiger Menfch ift, der wegen eine8 jus pro- 
hibendi munciürt. Daß bie o. n. n. juris nostri con- 
servandi causa im römifchen NRechtöleben die vornehm- 
lichfte Art war und daß die o. n. n. damni depellendi 
eausa fid) er(t aus ihr entwidelt hat, begründet nicht, 
wie Stölzel meint, eine Vermuthung dafür, bag in ei- 
nem coucretem Fall gerade jene gemeint jei, fo daß e8 
gewifjermaßen eines Gegenbeweifes durch ausdrüdliche 
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Erklärung bebürfte, um bieje Vermuthung zu entlräf- 
ten. — 

Mit diefer erftem tyrage beantwortet fid) zum Theil 
Gud) bie zweite, ob der Gin|prud) eine Klagankün—⸗ 
bigung enthalten müfje. Wenn ber ber o. n. n. zu 
Grund Tiegende Rechtsanſpruch nicht angegeben werben 
muß, fo braudjt man natürlich audj nicht die Klage an- 
zufündigen, bie denfelben geltend machen jolf. Es Tönnte 
böchftens eine ganz allgemeine Klagandrohung gefordert 
werden. Nun fteht allerdings bei einer jeden o. n. m. 
ein gerichtlich geltend zu machender Anfprud im Hin- 
tergrund, aber einerfeitd wäre e8 bod) fonderbar, bie An- 
lünbigung einer Klage zu verlangen, die anzuftellen viel- 
leicht gar feine Veranlaſſung ift, andrerfeits würde ein 
ſolches Erforderniß dem Unternehmer wenig nüten, ba 
ja bie ernfte Abficht des Nuncianten dem Wert bindernd 
entgegenzutreten jchon aus dem Verbot ne quid operis 
novi fiat hervorgeht und der Unternehmer doch den ei- 
gentlichen Inhalt und Grund ber eventuell anzuftellenben 
Klage erft fpäter erfährt. 


134. Endlich bleibt in biefer Lehre vom Nuncia⸗ 
tionsact nod) ein Punct zu befprechen übrig, der freilich 
mit eigentlich direct mit der Form des Einſpruchs im 
Zuſammenhang ftebt, aber bod) amt beften hier erörtert 
wird. Wir haben oben gefehen, daß e8 einer Goncur» 
ten des Prätors nicht bebarf. Schon in den 
Worten der dies ausfprechenden 1. 1. S. 2. h. t. (etsi 
eum non adierit) liegt aber, daß bie aditio praetoris 
bod) möglich ift, und dies wird beftätigt durch 1. 16. 
h. t. 

Si opus novum praetor jusserit nunciari, deinde 
4 
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prohibuit, ex priore nunciatione agi non potest, 
quasi adversus dictum ejus factum sit”). 

Welchen Sinn hat diefes Angehen des Prätors? 
Manche”) denken an die Beftimmung ber L 8. $. 5. 
h. t.”) Nun fónnte, wie Haffe (OC. 626.) ausführt, 
diefe Stelle zwar zur Noth zur Erklärung der 1. 1. 8. 2. 
nicht aber zur Erklärung ber 1. 16. cit. dienen, dem 
ba$ Decret, welches ba8 Maßnehmen geftattet, ift et» 
was ganz Anderes, als das Geftatten ber Nunciation 
felbft, wovon in diefer Stelle die Rebe ift. 

Haffe mill die aditio praetoris Biftorijd) erflä- 
zen: urfprünglih Habe man fid) in jedem einzelnen 
Tall vom Prätor eine Vollmacht auf diefe fürmliche 
Art zu verbieten geben laffen müffen, um ber Nunciation 
Kraft zu verichaffen, habe aber der Prätor feine Anficht 
[püter geändert und ben Befehl zurüdgenommen, fo fei 
ein leeres Verbot zurüdgeblieben und e8 habe bie Nım- 
ciation burd) die Prohibition des Prätors ihre Wirkung 


37) Die Worte ber 1. 19. h t.: sicut in his causis — 
in quibus ab initio praetor o. n. n€* denegat mũſ⸗ 
jen wenigſtens nicht nothwendig von einem jolden 
Angehen des Prätors verjtanden werden, jondern kön⸗ 
nen fid) aud) auf Fälle beziehen, in melden das Gbict 
felbft ausnahmsmeife bie o. n. n. unterfagt. Bol. 
€dmibt a. a. D. VIIL ©. 29. X. 26. Daß die J. 

. 6. S. 7. h. t. nicht hierher gehört, indem fie nicht von 
einem Angehen des Prätors, jondern von einer gegen 
den Prätor beabfichtigten Nunciation fpricht, ift bereits 
(oben Ziff. 8.) ausgeführt worden, 

88) Vgl. Heimbach a. a. O. ©. 585. 

39) Sed ut probari possit, quid postea aedificatum sit, 
modulos sumere debet is qui nunciat, qui ut su- 
mantur conferanturque, praetor decernere solet. 
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verloren. Diefe alte Weife fei aud) durch Aufnahme 
in das Gbict nicht ganz aufer Gebraud) gekommen, in» 
dem man e$ jest nod) manchmal bequemer gefunden 
babe, zum Prätor zu geben, ihn von dem Recht auf 
Nunciation zu Überzeugen und auf feinen Befehl zu 
mmciiren, um dann bei Zuwiderhandlung [ogleid) ohne 
weiteren Beweis über Zuläffigkeit und Rechtmäßigkeit bet 
Nunciation mit dem Interdict Neftitution verlangen zu 
innen; babe man aber diefen Weg, ber fid) von dem 
gewöhnlicheren hauptfächlich durch Anticipirung des Be- 
weiſes unterfchieden Babe, gewählt unb habe ber Prätor 
bei mißglücktem Beweis die Nunciation verjagt, fo habe 
man nun aud) nicht mehr aus dem Edict munciirt, — 
Bei diefer Erklärung Bat Haffe überjehen, daß, wenn 
wirffih eine Beweisführung über die Erforderniffe ber 
Nunciation und eine causae cognitio des Prätors vor- 
ausgegangen ift, res judicata vorliegt und der Prätor 
dann feine Entjcheidung nicht wieder rüdgängig machen 
Tann, während 1. 16. cit. gerade ausdrücklich erklärt, daß 
das anfängliche Zulaffen ein fpäteres Verbot keineswegs 
ausschließt. Danach muß man fich vielmehr biefe Au- 
frage beim Prätor als einen Tediglich einfeitigen Act bes 
Jümcianten und bie Grfaubni zur Nunciation als ohne 
Gehör des Gegners, ohne causae cognitio und ohne 
vorherige Beweisführung ertheilt denken. Das Wahr- 
ſcheinlichſte, wie jett ziemlich allgemein angenommen 
wird, ift wohl, bafj dann, menn Jemand zweifelhaft mat, 
0b er fid) im concreten (yall. der 0o. n. m. bedienen 
dürfe, er fid) bom Prätor autorifiren Tieß, ber aber nicht 
blog diefelbe gleich anfänglich abfchlagen Tonnte, menn 
fie offenbar unbegründet war, fondern aud) an bie am. 
fängfich ertheilte Erlaubniß, ba fie eben auf eimfeitigen 
4* 
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Vortrag Hin ertheilt worden, nicht gebunden mar*). 
Daß nad ber vom Prätor auf biefe Anfrage des 
angeblich Beeinträchtigten ertheilten Erlaubniß zur Nun- 
ciation noch der Privatact ber o. n. n. folgen muß, 
it felbftverftändlih: eine nunciatio publica Tann alfo 
hieraus nicht gemacht werben *"). 


8. 1671 b. 


3. med und Gründe ber o. n. n. Nunciationgberechtigte 
Perſonen. 
Ueberſicht. 


15. Nunc videamus, ſagt Ulpian im J. 1. 
8. 15. h. t, quibus ex causis fiat nunciatio et quae 
personae nuncient. Die trage mad) bet causa nun- 
ciationis, unter welcher, wie das Folgende zeigt, zugleich 
Nunciationsgrund und Nunciationszwed zu verſtehen ift, 
beantwortet er in den beiden folgenden 88. fo: 
Nunciatio fit aut juris nostri conservandi causa 
aut damni depellendi aut publici juris tuendi 
gratia. (8. 17.)  Nunciamus autem, quia jus 
aliquod prohibendi habemus: vel ut damni in- 
Fecti nobis caveatur ab eo, qui forte in publico 
vel privato quid molitur: aut si quid conira 
leges ediclave principum, quae ad modum aedı- 
ficiorum facta sunt, fiel, vel in sacro vel in loco 
40) Bol. Vangerow Band. 8$. 670. Anm. L 4. Helle 


Einſpruchsrecht €. 106. Schmidt a. a. D. IV. 
€. 314. A. 6. 

41) Gegen €tólgeU 8 Auffaflung, der von einer vom Nun⸗ 
cianten felbft oder buvd) den Brätor minblid) be 
wirkten Nunciation fpridt (€. 23.), vgl. Schmidt 
frit, Vierteljahrsfchr. VIL ©. 293. 
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religioso, vel in publico ripave fluminis, quibus 
ex causis et interdicta proponuntur. 


Dana ift ber Zweck ber o. n. n. ein breit 
fader: Erhaltung eines uns zuftehenden Privatrechts, 
Abwehr eines uns drohenden Schadens und Schuß eines 
öffentlichen Rechts; und die VBeranlaffung zu ber einen 
oder andern Art ber o. n. n. wird gegeben burd) Bauten, 
durch welche entweder unfer Privatinterefie oder das 
öffentliche Interefje beeinträchtigt zu werden droht. Bei 
der 0. n. n. juris nostri conserv. causa und juris 
publ t. c. handelt e8 fih um den Schuß eines [don 
beftehenden Rechte, dort eine8 privaten Rechts, hier eines 
Rechts der Gefammtheit, bei der 0. n. n. damni depell. 
c. hingegen um die Erlangung einer Gaution, durch welche 
ert ein Klagrecht vermittelt wird. Trotz diefer Ver⸗ 
fchiebenheit ift aber allen drei Arten bod) das gemeinfam, 
daß der nächfte Zweck die Siftirung des opus ift. Wenn 
daher hier von ben verfchiedenen Sweden der o. n. n. 
gefprochen wird, fo ift damit ber entferntere im Hinter- 
grund ftehende Zweck gemeint, der eben entweder in Gort- 
jervirung und Schuß eines beftehenden Rechts und Auf- 
rechterhaltung des demfelben entjprechenden thatjächlichen 
Zuftandes befteht, welchenfalls e8 eventuell bei dem burd) 
bie o. n. n. gefchaffenen Zuftand definitiv bleibt, ober in 
Erlanguug einer Caution, zu welchem Zweck die o. n. n. 
nur als Zwangsmittel dient, mit deifen Erreichung aljo 
aud) der durch bie o. n. n. bewirkte Zuftand wieder 
aufgehoben wird. — Diefem dreifachen Zweck entjpricht 
nun audj ein breifadjer Grund: bie o. n. n. jur. 
n. cons, c. ijf begründet, wenn man ein jus prohibendi 
hat, bie o. n. n. damni depell. c., wenn man zur (yore 
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derung ber cautio damni infecti berechtigt ijt, die jur. 
publ t. c., wenn jus publicum verlegt wird. 

Schmidt Hatte in feiner erften bahnbrechenden Ab- 
handlung (Zeitſchr. f. Civilreht u. Proc. &. 19. 25 ff.) 
ale Zwed ber o. n, n. bie Erzwingung ber stipulatio 
ex 0. n. n. auf indirectem Wege angegeben. Später 
bat er bieje Anſicht mit Recht zurüdgenommen (Frit. 
Vierteljahrsſchr. VII. ©. 304). In der That würde 
nad) berjelben das Mittel zur Erreichung des Zwecks 
für den Nuncianten vortheilhafter fein als die Erreichung 
des Zwecks. Vor Leiftuug der Kaution, aljo vor Er- 
veihung be8 Zweds, ijt der Nunciant gegen ba8 Yort- 
bauen gefichert burd) ba8 dem Kontravenienten drohende 
interdictum demolitorium, nad) der Cautionsleiftung 
aber hört diefer Schu auf und der Nunciat darf fort- 
bauen, Der 3tunciant würde nad) jener Anfiht durch 
Auflegung be8 Banned bezweden, daß der Bann aufge- 
hoben würde. Die außergerichtliche Gautionéfeiftung ift 
un Intereſſe des Unternehmers eingeführt, folglich Tann 
fie nicht med ber den Vortheil des Nuncianten wah- 
renden o. n. n. fein“). 

Es ijt aber aud) nicht correct, wenn Stölzel 
(GC. 93.) fagt, bie o. n. n. bezwede „den zur Zeit be- 
ftehenden Zuftand zu firiren, entweder thatfächlidh, indem 
fie die Siftirung be8 opus bemirfe, ober redjtfid, indem 
fie den Nunciaten veranlaffe, den Nuncianten durch 
Cautionsleiftung der Art fier zu ftellen, daß ihn bie 
ngphträgliche Veränderung des gegenwärtigen — Sujtanbe8 


42) Natürlich bezieht fid) bieje Argumentation nicht auf 
bie o. n. n. damni depell c. Aus bieler faum aber 
ein Gegengrund nicht entnommen werden, ba fie ein 
Ipäterer Anwendungsfall ber o. n. n. ift. | 





De operis novi nunciatione, 55 


nicht mehr benachtheiligt." Vielmehr iſt ber eigentliche 
Zwed ber o. n. n. ftet8 nur bie thatjächliche Siftirung 
des opus unb e$ erjdjeint lediglih als ein Recht des 
Unternehmers, durch außergerichtliche Cautionsleiſtung bie 
Siftirungspflicht zu befeitigen. Es kann fich daher zwar 
wohl als eine mittelbare Wirkung ber o. n. n. ergeben, 
daß, wenn ber Nunciat von diefem Recht Gebrauch 
macht, der Nunciant burd) Gautionéfeiftung ficher geftellt 
wird Dinfidjtfid) der nunmehr formell geftatteten Fort⸗ 
ſetzung des opus, aber aí$ ber Jmed ber o. n. n. läßt 
fif) das nicht bezeichnen, weder als alleiniger noch ale 
eventueller oder alternativer. Nur wenn man den Zweck 
aller drei Arten der o. n. n. als einen gemeinfamen 
zugfeih die damni depellendi causa mitumfafjenden 
— Stölzel benft nur an die o. n. n. juris n. con- 
Serv. €, — bezeichnen milf, Tann man jagen, der Smed 
ber o. n. n. (c Sicherftellung des Nuncianten binficht- 
fif des opus unb biefe erfolge entweder durch thatfäch- 
fide Siftirung als Selbftzwed oder durch Cautions- 
leiftung wegen damnum infectum, wobei bie thatjächliche 
Siftirung nur Mittel zum Zmed it. 
Die Trage, welche Berfonen zu ber einen ober 
andern Art der Runciation berechtigt find — eine Trage, 
die von ber früher (Ziff. 11.) erörterten, welche Per⸗ 
jonen den Nuneiationdact vorzunehmen fähig find, ganz 
beridjteben ift —, wird von Ulpian gunüdjít im Allge- 
meinen dahin beantwortet: 
Si in publico aliquid fiat, omnes cives 0. n. 
nunciare possunt: nam reipublicae interest, 
quam plurimos ad defendendam suam causam 
admittere (l. 3. S. 4. 1. 4. h. t) 

aljo bie o. n. n. jur. publ. t. c. Tann von jedem Bür- 
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ger vorgenommen werden, natürlich mur, wenn aud) bie 
fonftigen Vorausfegungen, bie für Anftellung einer actio 
popularis nothwendig find, in feiner Perfon vorliegen. 
Hingegen 
Juris nostri conservandi aut damni depellendi 
causa o. n. nunciare potest is ad quem res per- 
tinet (L1. 8. 19. h. t.) 
Diefe Bezeihnung der zu einer Nunciation im Privatin- 
terefje berechtigten Perfonen nit is ad quem res per- 
tinet ift an fid) fehr allgemein und unbeftimmt. Was 
damit gemeint fei, ift zwar bei ber o. n. n. damni 
depell c. Har: bier ift e8 derjenige, ber ben Anfpruch 
auf. Leiſtung ber cautio damni infecti Bat, unb wer 
dies ift, wird in unferm Titel nicht weiter erörtert, 
weil der folgende Zitel fid) |peciell und ausführlich mit 
diefer Frage bejdjüftigt. Wer aber bei ber o. n. n. 
jur. nostri conserv. c. derjenige iji, ad quem res 
pertinet, ift keineswegs unjmeifefDaft und biejer Punct 
wird im Folgenden ben Gegenftand unferer Unterfuchung 
zu bilden haben, 


Nachdem |o eine allgemeine Weberficht der causae 
nunciandi voraus geſchickt ijt, haben wir die daraus 
fid) ergebenden drei Arten der o. n. n, im einzelnen 
zu betrachten. — Su bemerken ijt bier vorläufig nur mod, 
daß bie Nunciation damni depell. c. fid) wohl erjt im 
Anſchluß an bie andern Arten gebildet hat, und daß 
von diefen bie jur. nostri conserv. c. aud) im römifchen 
Rechtsleben jeben[alí8 bie vornehmlichfte gemejen ift, wie 
denn aud) in unferm Titel vorzugsmeife von ihr gehan- 
delt wird unb eine ganze Reihe von Sägen, ohne daß 
diefe Befchränfung hervorgehoben oder angedeutet wäre, 
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, fj lediglich anf fie bezieht und beziehen kann; fie ift 
die Repräfentantin der ganzen Gattung. 


8. 1671c. 
& O. n. n. juris nostri conservandi causa. 


16. Der fpecielle red biefer 0o. n. n. ift bie 
Erhaltung, onfervirung eines beftehenden Privatrechts, 
welches durch das opus novum beeinträchtigt werben 
würde. Inwiefern liegt in der o. n. n. eine Gonjer- 
virung unferes Rechts? Wie ijt ferner diefe Beeinträd- 
tigung bei einem Grunbftüd möglih? Und welches find 
bie Privatrechte, welche zu ber durch diefe ‘Beeinträd- 
tigung factiſch veranlaßten o. n. n. bie rechtliche Be⸗ 
fugniß geben? 

Inwiefern Tiegt in der o. n. n. eine Gonferbi- 
sung umferes Rechts? Mande, 3. 3B. Rudorff (IV. 
©. 122.) unb Heffe (Ginjprudéredt G. 98 ff. 104. 
105.) verftehen die8 von dem Schub eines privaten 
Berbietungsrechts gegen den Verluft durch Verjährung, 
Ju beu Duellen findet fid) davon, daß bie o. n. n. in 
irgend einer Beziehung zur Verjährung ftehe, feine An- 
deutung. Man bat das nur aus dem Ausdrud jus 
conservare heraus interpretirt, indem man im Gegenjat 

zum Erhaltung eines Rechts an den Verluſt eines folchen 
daachte unb den Verluſt für ibentijd) mit Verluſt duch 
.  Sejügrung hielt, Die Rechtsconfervirung befteht aber 
| einfach darin, baf wir ben unferm Recht ent[predjenben 
thatfächlichen Zuftand aufrecht erhalten, alfo bie Aus- 
übung unferes Rechts uns nicht verfümmern laſſen: das 
Recht wird überall confervirt, wo man Eingriffe in das- 
felbe zurückweiſt*). Das conservare ijt ein britte8 


43) Durch den Ausdruck conservare tritt diefe Nunciation 


58 39. Bud. 1. Ti. 8. 16716. 


neben dem Erwerb und Berluft eines Rechts‘) und 
lann ebenfo verjchieden fein wie das acquirere und 
amittere ; ein Grund, e$ Tediglich auf ba8 Nichtverlieren 
burd) Berjährung zu beziehen, liegt nicht por. Es ev 
heilt im Gegentbeil aus 1. 5. S. 8. h. t. deutlich, daß 
ba$ conservare eine folche Beziehung nicht bat. Nach 
diefer Stelle können wir aud) bann, wenn Jemand auf 
unferem Grund und Boden baut, burdj o. n. n. jus 
nostrum conservare, Wie fof Bier von einem Schuß 
gegen Verjährung bie Rede fein? Dadurch, bag 3e 
mand auf unferm Grundftüd ein Haus aufführt ober 
einreißt, verlieren wir doch nicht ba8 Gigentfum an dem 
Grundftüd oder erwirbt der Unternehmer bodj nicht eine 
Servitut gegen uns! Und da Ulpien im S. 10. für 
biejen Fall vor der Anwendung ber o. n. n. warnt umb 
als zwedmäßigeres Mittel behufs Confervirung unferes 
Rechts das Auswirken eines Interdicts anräth, fo 
müßte man aud den Zweck des Interdiets in dem 
Schub des Rechts gegen ben Berluft durch Verjährung 
ſehen! — | 

- Die zweite Frage, wie bie Beeinträchtigung 


in Gegenjab zu ber damni depellendi causa: bei 
legterer handelt e8 fid) um den Erwerb be8 noch nicht 
zuftebenden 9tedjt8, bei jener um die Erhaltung eine? 
bereit8 begründeten Rechts. — Der Gegenfaß ber o. n. n. 
juris nostri conserv, c. unb jur. publici tuendi c. 
liegt vor Allem in den Ausbrüden jus nosirum und 
jus publicum: dort handelt e8 fid) um das private 
Recht eines Einzelnen, bier um ein Recht ber Gefammt- 
heit. Ob ba8 conservare und tueri in einem prin- 
cipiellen Gegenjaß ftehen, mag dahin geftellt bleiben. 
Vgl. Stölzel €. 159. 
44) gl. 1. ult. de legg. 1. 8. 1. 72, de procur. 3. 8, 
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durh ein opus novum bei einem Grundftüd möglich 
ift, beantwortet 1. 5. $. 9. h. t. (Ulpian) dahin: 
Et belle Sextus Pedius definiit triplicem esse 
causam o. n, nunciationis, aut naíwralem aut 
publicam aut imposiliciam: naturalem, cum in 
nostras aedes quid immittitur aut aedificatur 
in nostro, publicam causam, quotiens leges aut 
senatusconsulta ^ constitutionesque — principum 
per o. n. nunciationem tuemur, impositiciam, 
cum quis postea, quam jus suum deminuit, 
alterius auxit, hoc est postea, quam servitutem 
aedibus suis imposuit, contra servitutem fecit. 
Danach fanum eine SBerfegung des Grundftüds iu 
verſchiedener Weife vorkommen. 1) Entweder fo, daß 
dadurch unmittelbar die Subftanz des Grundftiide des 
Nuncianten afficirt wird (causa naturalis), wie 3. B. 
wenn Jemand auf unferem Grundftüd zu bauen ober 
einzureißen anfängt oder durch Immiſſion, vielleicht burdj 
Cinfofjung eines Balkens in unfer Haus oder Anlegung 
eines Balcons in unferen Luftraum hinein, ihm ſchadet 
(pg. audj 1. 5. S. 8. eod.), ober 2) fo, daß burd) das 
opus eine unferem Grundſtück zuftehende Berechtigung 
beeinträchtigt wird, und bie8 ift wieder doppelt möglich, 
indem a) diefe Berechtigung fid) entweder auf unmittel- 
bare gejetfidje Beftimmung gründen fann, wie 3. 2. 
wenn gegen den Inhalt einer fog. Regalfervitut ein Bau⸗ 
wert unternommen, vielleicht vom Nachbar ber Ruftzug 
zu unjerer area verbaut mirb ober durch den Bau gegen 
die das Privatintereffe wahrenden Baugefege verftoßen 
wird‘) (causa publica), ober aber b) diefe Berechtigung 
45) Bol. Witte Ztſchr. f. Eivilreht u. Proc. N. %. XIII. 
€. 403 f. Ihering Jahrb. f. Dogm. VI. €. 129. 
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auf eine Brivatdispofition fid) ftügt bezüglich ihren Grund 
im Privatrecht bat, wohin inébejonbere Servituten ge 
hören, 3. 3B. wenn einer servitus ne prospectui ofü- 
ciatur zuwider bie Ausficht verbaut wird (causa impos.). 
— Diefe Fülle, bie fid) alle unter den Begriff einer 
Beeinträchtigung be8 Grundftüds ſubſumiren laſſen, find 
an fi Mar, menn wir auch im Folgenden fehen werben, 
daß ber fegte Fall, Verſtoß gegen eine Servitut, mod) 
einer nähern Beftinnmung bedarf. Nur über bie causa 
publica ift eine Bemerkung zuzufügen. Die auf bie 
jelbe bezüglihen Worte der L 5. S8. 9. cit. könnten 
an fid, ihrem Wortlaut nah, audj auf bie o. n. n. 
juris publici tuendi c., melde in L 1. S. 17. h. t. 
mit ganz ähnlichen Worten characterifirt wird, bezogen 
werden. Gegen bieje Auffaffung bemerkt aber Haffe 
(€. 591.) mit Recht, daß baburd) bie Eintheilung in 
L 5. 8.9. zu einer ganz unfyftematifchen gemacht met; 
den würde, indem bann bie Ctelle den Sinn haben 
müßte: „Grund der Nunciation ift Berlegung eines 
fundus, biejer fundus fann ein publicus fein (causa 
publ) ober ein privatus, unb fegterer Tann wieder auf 
zwei Seiten verlegt werden, in feiner Subftanz (c. 
natur.) ober in feinen Servitutrechten (c. impos.)", 
dann aber das erfte und britte Glied (c. natur. und 
impos.) ganz unrichtig dem mittelften (c. publ) coorbi- 
nirt wären, da fie nur Unterglieder eines gar nicht bor» 
fommenden wären, was bod) einzig ber causa publ. zur 
Seite gejet werden könnte, nämlich ber Verlegung eines 
Privatgrundſtücks ). 


46) Ueber den Grund, weßhalb dieſer Fall als causa 
publica bezeichnet wird, ſowie darüber, inwiefern doch 
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417. Mit ber Beantwortung biefer zweiten Frage ift 
zugleih bie Antwort auf die britte Trage, welches bie 
Privatrechte find, bie zu biefer o. n. n. berechtigen, ge» 
geben. Wenn bie factifche Beranlaffung zur o. n. n. 
burd) eine derartige Beeinträchtigung unferes Eigenthums, 
bezüglich unferes durch die Legaljervituten gewiſſermaßen 
erweiterten Eigenthums, und ber unferem Grundſtück zu⸗ 
fehenden Servituten gegeben wird, fo find die fraglichen 
Rechte eben Eigenthbum und Servitut, nnb bie Perfonen, 
welchen diefe Rechte zuftehen, find es gunüdjft, bie bie 
0. n. n. behufs Confervirung diefer Rechte vornehmen 
Emmen. Und fo wird denn aud) in l un. S. 3. de 
remiss. 43. 25. deutlich ausgefprochen: 

Jus habet o. n. nunciandi qui aut dominium 

aut servitutem «habet. 

Damit haben wir auch den Begriff des Jus pro- 
hibendi, welches in L 1. 8. 17. h. t. afé Grund ber 
0. n. n. jur. n. conserv. c. angegeben wird, jomie ben 
Begriff des is ad quem res pertinet in l. 1. 8. 19. 
h t. Die beiden Säge nunciamus quia jus aliquod 
prohibendi habemus und nunciare potest is ad quem 
res pertinet laſſen fid fo zufammenfaffen: nunciare 
potest is qui jus prohibendi habet. Die allgemeine 
Faſſung is ad quem res pertinet, die nad) dem 33or- 
auégegangenen in ihrer Beziehung auf bie o. n. n. jur. 
nostri conserv. c. ganz verftändlich fein mußte, erklärt 
fi daraus, daß fidj unter biejefbe aud) bie Perſon 
de8 zur 0. n. n. damni depell. c. Berechtigten jubjumiren 
fig und diefe beiden Fälle ber o. n. n. mit biejer das "Pri 

eine Beziehung zwiſchen biejer causa publica und 

ber o. n. n. jur. publ, tuendi c. bejtebt, vgl. unten 

biff. 25. 
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batintereffe des Nuncianten andeutenden SSeytidnumg der 
dritten Art, zu der omnes cives berechtigt find, ent» 
gegengejegt werben follten. 

Daß diefes jus prohibendi ein dingliches Recht 
it, ift unbeftritten. Denn wenn aud) prohibere und 
jus prohibendi in einer weitern Bedeutung vorkommt ‘”), 
fo wird bod) unter jus prohibendi als materieller Grund» 
fage ber o. n. n. fiet mur Eigenthum und Serbitut 
verftanden. Daß namentlich ber blos obligatorifch Be 
rechtigte Fein jus prohibendi in biejemt Sinn und ba- 
mit fein jus nunciandi Bat, wird aufer burdj bie oben 
angeführten febigfidj von Eigenthum und Servitut umd 
von Fällen der Verlegung diefer Rechte redenden Stellen 
auch bewieſen dur 1. 3. S. 3. h. t. Hier wird ein 
Grund des Zweifels darüber, ob der Superficter nun⸗ 
ciiren fónne, daher genommen, weil er quasi inquilinus, 
alfo dem bios obligatorifch berechtigten Miether ähnlich 
(t, unb diefer Zweifel wird dadurch widerlegt, baf ber 
Guperficiar eine utilis in rem actio habe unb ihm aus 
diefem Grund bie o. n. n. geftattet werden mülle. 
S:Danadj ift das jus prohibendi nur ein folches Ber- 
hinderungsrecht, welches mit einer actio in rem geltend 
gemacht werden Tann, 

.. Wit biejer Characterifirung bes jus prohibendi 
als eines dinglichen mit actio in rem geltend zu machen» 
den Berhinderungsrechts begnügt fid) Stölzel (S. 25. 
ff) nicht, fondern erklärt baffelbe als das Necht, welches 
in ber Perfon des Berechtigten eine Klage mit der 
intentio jus mihi esse prohibere begründet. Es wur⸗ 


47) Bol. Stölzel ©. 24. ff. el aud) L 5. 8. 10. h. t. 
unb unten Ziff. 23. 
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zelt jebod) das jus prohibendi nicht in einem ſolchen 
formalen proceſſualiſchen Grund, jonberm in bem mate: 
riellen Recht des Eigenthums oder ber Serpitut. Im 
den Quellen ift nirgends auf bie affirmative Faſſung 
jus mihi esse prohibere te invito. me aedificare im 
Gegenjatg zu ber negativen jus tibi non esse aedificare 
Gewicht gelegt, wie denn und) Stölzel (S. 32.) ſelbſt, 
unter Berwerfung ber Anfiht von Zachariä über eine 
befondere actio prohibitoria, jagt, daß jene Formel jus 
mihi esse prohibere nichts anderes ſei a[$ bie affir 
mative Faſſung ber fegterem. Warum foll alfo, wenn 
gar Fein innerer Unterfchied befteht, auf die affirmative 
Fafſung etras ankommen? Daß bieje affirmative Faſſung, 
wie Stölzel angiebt, gerade in Bezug auf bie o. n. n. 
ſehr erklärlich ift, weil es fid) bei ijr mehr um eine 
pofitive Berhinderung einer Rechtsausübung als um bie 
blofe Negation eines Rechts handelt, ift bod) — abge= 
(eben davon, daß man aud) bei einer Yormel jus tibi 
non esse aedificandi ſich nicht mit der bloſen Negation 
eined Rechts begnügen will — Fein Grund dafür, daß 
man mur bei der Berechtigung zu einer affirmativ ge» 
faßten Klagformel die o. n. n. habe vornehmen Tonnen. 
Zudem ift in ben Quellen felbft bie affirmative Formel 
mur einmal*), bie negative Formel Hingegen mehrfach 
erwähnt“). Nach alle dem muß man, wie aud) bie 
Quellen thım, bie bei ber Trage nad) der Berechtigung 
zur Nunciation ftets nur auf GigentQum oder Cerbitut- 


48) L. 21. pr. h. t.: jus sibi esse prohibere vicinum, 
opus novum invito se facere. 

49) L. 2. h. t. 1, un. S. 4. de remiss. — L. 13. $. 10. 
de d. inf, 39. 2. 
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recht Hintveifen, ben Ausgangspunct nicht von ber Formel, 
jonbern vom Recht nehmen”). — Die Verſchiedenheit 
biejer Auffaffung ift infofern practifch von Bedeutung 
als Stölzel davon ausgeht, daß nur Servituten mit 
ber Formel jus mihi esse prohibere prohibitorifch feien 
unb barum dem Inhaber einer Servitut, aus welcher 
bieje Intentio nicht angeftellt werden Tann, bie o. n. n. 
nicht zuftehe und daß deßhalb nicht blos bei servi- 
tutes faciendi, fondern aud) bei servitutes habendi 
mit alleiniger Ausnahme der servitus oneris ferendi 
die o. n. n. ausgeſchloſſen fei (f. unten Ziff. 19.). Su 
Wahrheit Tann aber bie actio confessoria bei einer 
jeden Serpitut einen prohibitorifchen Effect haben, mag 
die Intentio auf ein facere oder habere ober prohi- 
bere i. e. ©. gerichtet fein: denn mit einer jeden Ger. 
vitutenflage fann man die Unterlaffung folder anb. 
lungen fordern, bie dem Inhalt der Servitut zumiber- 
laufen, menm aud) diefes Unterlaffungspflidht und bie[e8 
Berhinderungsreht fid) nicht aus der Klagformel er- 
giebt"), Demnach ift ber Wortlaut der Yormel für 


50) Bgl. aud Helle, Giniprudjéredt €. 116. Baron, 
Krit. Vierteljahrsſcht. VII. ©. 515. 

51) Bedarf dies eines Beweifes, jo wird er geliefert durch 
l. 9. si serv. vind. 8. 5.: si eo loco, per quem 
mihi iter debetur, tu aedificaveris, possum intendere 
jus mihi esse ire agere: quod si probavero, inhi- 
bebo opus tuum. — Sed si quidem nondum aedi- 
ficavit, sive usum fructum sive viam habet, jus 
sibi esse ire agere vel frui intendere potest: quodsi 
jam aedificavit dominus, is qui iter et actum habet 
adhuc potest intendere jus sibi esse, fructuarius 
autem non potest, quia amisit usum fructum. Alſo: 
bat man einmal feine servitus viae bemiejen, jo in- 
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ba8 ımit ber actio confessoria geltend zu madjenbe ma— 
terielle jus prohibendi gícidjgiftig: Jeder, ber eine actio 
confessoria Bat, Bat ein jus prohibendi in diefem Einn. 

Freilich if barum das aus einer Servitut hervor- 
gehende jus prohibendi nodj nicht ibentijd) mit dem jus 
prohibendi, welches bie Vorausſetzung ber o. m. m. 
bildet. Der fettere Begriff ijt vielmehr ein engerer, 
indem nicht wegen einer jeden Servitut bie o. n. n. 
zuläffig it. Man muß daher bei deu jus prohibendi 
die beiden Bedeutungen auseinanderhalten, nämlich jus 
prohibendi als. die negative Seite eines jeden dinglichen 
Rechts und als jus nunciandi, aí8 die burdj o. n. n. 
zu reafifirenbe Befugniß, auf außergerichtlichen Wege 
jofort einem folchen Eingriff entgegenzutreten.. Das Ich- 
tere giebt e8 nicht ohne das erftere, wohl aber daß erjte 
ohne das letztere. | 

In Mebereinftimmung mit Wiederhold (das 
interd. uti possid. und die o. n. n. ©. 83 ff.) ftellt 
nenerdings Stölzel (€. 26. 27. 196. ff.) eine Anficht 
über ba8 jus prohibendi auf, in welcher nad) ihm der 
Kernpunct der ganzen Nunciationslehre fiegt. Während 
nümfid) nach unferer Heutigen Auffaffung ber Kläger 
dem Beklagten gegenüber Tein DVerhinderungsrecht Habe, 


bibirt man das opus, mag ber Gegner [don gebaut 
oder fid) bas Recht dazu blog wörtlih angemaßt haben, 
in beiden Fällen kann man wegen ber servitus viae 
mit ber Sntention jus sibi esse ire agere klagen, 
aljo dort auf Wiedereinreißen des ſchon Gebauten, bier 
auf Unterlafien be8 Baues. Und mie hier, fo erreicht 
man aud) bei der actio confessoria wegen be8 Uſus⸗ 
fructus troß ber Formel jus sibi esse uti frui bod) 
eine prohibitoriſche Wirkung. 
b 
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wern gegenüber ber am fidj begrünbetem Klage dem Bes 
fíagten ein dieſelbe ausſchließendes felbjtändiges Recht 
zuftebt, 3. B. ber actio neg. gegenüber eine Servitut, 
beftehe nach Anfchauung der Römer aud) bei begrün- 
deter Servitut neben bem jus aedificandi des Beklagten 
das aus dem Eigenthum fließende jus prohibendi des 
Klägers fort und e8 werde nur in concreto durch das 
jus aedificandi bejdjrünft. Wer nun jo nad) römischen 
Recht ein jus prohibendi Habe, folle bei Neubauten 
ganz abgefehen davon, ob im concreten Yall diefes fein 
jus prohibendi durch ein jus aedificandi be8 Gegners 
efibirt werde ober nicht, das Recht auf proviforifchen 
Shut des bisherigen Zuftands haben; man miüjfe daher 
ba$ jus prohibendi fcharf von bem jus aedificandi 
trennen. — In biefer Anficht ift Wahres nnb Falſches 
gemiſcht. Inſofern e8 fid) um das interdictum demo- 
litorium und deffen Begründung handelt, wird allerbing8 
auf das jus aedificandi des Beklagten feine. Rückſicht 
genommen: der Beklagte muB rejtituiren sive jure sive 
injuria opus fieret, weil Bier überhaupt ba8 materielle 
Recht, aud) das des Klägers nicht zur Sprache kommt 
oder bod) wenigſtens nicht ben Gegenftand einer eigent- 
lichen geridjtfid)en Verhandlung und des Beweiſes bildet. 
Wenn aber Stölzel, um was e8 ihm hierbei haupt- 
fählih zu thun ijt, auf diefe angeblich begriffliche Tren- 
nung des jus prohibendi und aedificandi bie weitere 
Dehauptung ftütt, bag bas Feftftellen diefes jus prohi- 
bendi der Smed des Remiffionsverfahrens und in dieſem 
Verfahren jede Berhandlung über ein etwaiges ercep- 
tivifches jus aedificandi außgefchloffen fei, fo ift das 
entjchieden mnnridjig. In dem prätorifchen Remiffions- 
becret (quod jus sit illi prohibere ne se invito fiat, 
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in eo nunciatio teneat, ceterum nunciationem missam 
facio, 1. un. pr. de remiss. 43. 25.) ijt vom Prätor 
als Bedingung der Beftätigung ausdrüdlid ein abſo— 
lutes jus prohibendi be8 Nuncianten vorausgefegt: in 
dem Zufag ‚se invito' liegt hier ebenjo wie in bet 
Formel ber actio negatoria die Rüdfichtnahme und Be— 
zugnahme auf das entgegenftehende Recht des Nunciaten ?). 

Das Refultat der bisherigen Erörterungen über bie 
Bedentung bes materiellen jus prohibendi, welches als 
Grundlage für bie definitive Wirkfamkeit der o. n. n. 
jur. nostri conserv. c. erwähnt wird, Tönnen wir dahin 
zuſammenfaſſen, daß das jus prohibendi der Ausfluß 
eines bingfiden Nechts, des Eigenthums oder Gerbitut- 
rechts ift, ba8 dingliche Recht in feiner negativen Seite, 
wonach man jeden Eingriff eines Dritten in bieje8 Recht 
verhindern Tann, 


18. Da nun die burdj ein opus novum borge- 
nommenen Eingriffe ber Art find, daß fie eine partielle 
Beeinträchtigung des bdinglichen Rechts enthalten und 
wegen folder der Gigentfümer bie actio negatoria, der 
Serpitutberechtigte die actio confessoria Bat — wie 
denn aud) die Thatfachen, gegen welche bie o. n. n. ex 
causa naturali und publica unb bie o, n. n. ex causa 
impositicia gerichtet ijt, die Veranlaſſung diefer Klagen 
bilden —, fo Tann man ben Ausſpruch ber 1. un. 8. 3. 
de remiss. ,jus o.n. nunciandi habet qui aut domi- 


52) VBgl. Witte Ztſchr. f. Givilred)t u. Proc. N. F. XIII. 
€. 385. ff. Vgl. gegen Stölzel aud Karlowa 
Beitr. €. 77. A. 32. Schmidt frit. Vierteljahrsſchr. 
VIL € 294. ff. Windſcheid Pand. S. 466. 9I. 9. 
€. aud) unten Ziff. 47. bei Anm. 53. 

5* 
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nium aut servitutem habet' aud) dahin umschreiben: 
jus o. n. nunciandi habet qui aut actionem nega- 
toriam aut confessoriam habet””). Dies ijt abet bod) 
blos in einem gewiſſen Sinn richtig, nämlich infofern als 
man diefen Sat nicht exrclufiv dahin verfteht, nur ber 
jenige habe das Recht zur o. n. n., ber die act. nega- 
toria ober confessoria anftellen faun. Gerade in diefer 
Beſchränkung wird aber ber Sat regelmäßig verftanden. 
Man nimmt an, daß ber zur rei vindicatio Berech-⸗ 
tigte von ber o. n, n. feinen Gebraud machen könne?“). 
Nur bei Burchardi (Lehrb. b. 9i. R. II. 2. ©. 592. 
A. 37.) findet fid) eine Hingeworfene Bemerkung, baf 
wenn ble 0. n. n. wegen Unftatthaftigkeit des Werks an 
fidj angewandt worden ift und ber Nunciant auf feine 
petitorijde Klage hin gefiegt hat, bie Leiſtungen des 3Be- 
klagten davon abhängen, ob ber Nunciant mit ber rei 
vindicatio oder actio negatoria ober confessoria geklagt 
babe. In der That liegt aber für die Beſchränkung der 
Anwendbarkeit ber o. n. n. auf ben Yall, wo lediglich 
wegen partieller Eingriffe geklagt werben kann, fein Grund 
vor. Warum foll der Gigenthümer, der fein im Befig 
eines Anderen befindbliches Grundftüd mit ber rei vin- 
dicatio herausverlangen kann und will, gegenüber einer 
vom Befiger begonnenen baulichen Veränderung fid) nicht 
burd) o. n. n. gegen ben ihm drohenden Nachtheil ſchützen 
Tonnen? Eine fchleunige Rechtshilfe ift hier noch mehr 


53) Vgl. aud) Heſſe Einfprudsreht ©. 115. 

54) So jagt 3 9. Stölzel ©. 28: dem Eigenthümer 
gegenüber jegt fid) der Unternehmer, da ftet3 blos ein 
intendirtes begonnenes Werk in Frage fteht, niemals 
ber rei vindicatio aus; zur Abwehr biefer partiellen 
Anmaßung fam nur bie actio negatoria bienlid) fein. 


De operis novi nunciatione, 69 


geboten als werm er fid) im Befig befindet. Der Um- 
ftand, daß er nicht blos den partiellen Eingriff in fein 
Gigentfum, ſondern die totale Verlegung beffelben durch 
Defigentziehung Hagend geltend machen Yann und will, 
fam dem, qui dominium habet, unmöglich die Befug- 
miB zur O. n. n. entziehen. 

Natürlich genügt bie blofe factijdje Veranlaſſung 
zur rei vindicatio, ber blofe Befit des Gegners, allein 
nod) nicht zur o. n. n., einfach defhalb, weil der blofe 
fBeft& fein opus novum ijt, fondern e8 muß ber Ein» 
griff des 3Beffagten in das Eigenthumsrecht des Klägers 
jo befchaffen fein, daß derfelbe, wenn nicht eben Kläger 
die rei vindicatio borzöge, bie actio negatoria begrün- 
den würde. Wenn aber, wie in bem angeführten Yall, 
die factijdje Veranlaſſung ber rei vindicatio, bie gänz- 
fide Befigentziehung, und bie factijdje Veranlaſſung bet 
actio negatoria, bie partielle 3Beeintrüdjtigung, zuſam⸗ 
mentrifft unb nur in Bezug auf deu petitoriſchen Streit 
bie rei vindicatio bie actio negatoria abjorbirt, fo fann 
unzweifelhaft nunciirt werden: ob es fid) allein um einen 
partiellen Eingriff Handelt oder baneben auch mod) um 
gänzliche Befigentziehung, ijt für bie o. n. n. ohne Ein» 
fluß. — 3n gemiffer Weife gefieht dies audj Stölzel 
in einer fpätern Erörterung (S. 50.) zu, indem er fagt: - 
bei dem Nunciationsrecht, welches dem Eigenthümer als 
folhem zuftehe, lafje e8 fich denken, daß ber ba8 opus 
Unternehmende an demſelben Grundſtück Eigenthum be- 
anfpruche wie ber Nunciant, in diefem Fall ftritten fie 
lediglich über das Eigentum an biejem Grundftüd und 
es ſtehe kein redjtfides Hinderniß entgegen, aud) zwiſchen 
Solchen, bie über ihr Cigentgum an einem Grundftüd 
im Streit feien, bie o. n. n. zuzulaſſen. Es foll «aber 
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nad ihm bie o. n. n. hier entweder eim unnüßes ober 
ein ungenügendes Nechtsmittel fein. Diefer Behauptung 
und ihrer Begründung muß man jedoch entſchieden ent- 
gegentreten. Wenn in dem von Stölzel angeführten erjten 
(yall, wo der Eigenthümer Befiger ift, wirklich bie o. n. n. 
ein unnützes Rechtsmittel deßhalb wäre, weil der Beein- 
trächtigte fraft feines Befiges den Unternehmer hindern 
fann, [o ‚würde aud) ba, wo bie actio negatoria be- 
gründet ift, bie Nunciation unnüß fein. Und bei bem 
fegten Fall, wo der am fid) Numnctiationsberechtigte nicht 
im Befig be8 Grundſtücks ift, überfieht Stölzel voll- 
ftändig, daß bie beiden Zwecke, freie Herrjchaft über 
das Grundftüd zu befommen unb bie neue Aulage zu 
Bintertreiben, febr wohl vereint fein Tonnen. Allerdings 
verhilft mir bie o. n. n. nicht zu meinem Recht, info= 
fern bie8 darin befteht, Heransgabe. des Grundftüds ver- 
fangen zu fónnen, wohl aber infofern als ich vermöge 
defielben Rechts auch bie Unterlaffung eines jeden bie 
Subftanz der Sache beeinträchtigenden Eingriffs fordern 
kann: der Umftand, daß id) nod) mehr will als letzteres, 
begründet die rei vindicatio ftatt der actio negatoria, 
ber Umftand, baf ich aud) das [ebtere will, zeigt eben, 
daß aud) der zur rei vindicatio Berechtigte fi juris 
sul conservandi causa bet o. n. n. bedienen kann. 


A9. Nachdem wir bis jest den einen Fall bes 
jus prohibendi, das Eigenthum, betrachtet haben, müfjen 
wir uns nod) etwas ausführlicher mit dem zweiten Fall 
deffelben befchäftigen, mit ber Servitut, ber causa 
impositicia der 1, 5. S. 9. h. t. 

Zunächft ift hervorzuheben, daß hier servitus ale 
das ein jefbjtünbige8 jus prohibendi neben dem Eigen: 


am "—— —— US Bao "gsm 
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tum begründende Rechtsverhältnig nur bie Bedeutung 
bon Realfervitut hat. Wenn 1, un. 8. 3. de remiss. 
dem dominium aut servitutem Habenden ba8 Recht zur 
o. n. n. einräumt, jo ift [don mad) bem allgemeinen 
Cypradjgebraud) ber Römer mur an eine Realjervitut au 
benfen, unb das wird beftütigt durch bie Erläuterung 
ber causa impositicia in l 5. 8. 9. h. t.: da® dem 
Grundſtück zuftehende Recht, gegen deſſen Verlegung bie 
o. n. n. [hüten ſoll, Tann natürlich nur eine Realfervitut 
fein. Die weitere Yrage, ob ber Inhaber einer Ber- 
fonalfervitut wegen der Vetletzung der GSubftanz bes 
praedium serviens oder wegen der Verlegung einer dem 
das Object feiner Perfonalfervitut bildenden Grunbftüd 
af$ praedium dominans zuftehenden Realfervitut ebenfo 
wie ber Eigenthüimer be8 Grundftüds felbft ble Befugniß 
zur O. n. n. bat, ijt eine von jener ganz getrennte, bie 
wir im Folgenden bei Erörterung. der fyrage, ob über- 
haupt einem Anderen af8 dem Eigenthünter diefe Befugniß 
zufteht, beſonders zu betrachten haben werben. 

Sicher ift nun, daß nicht zum Schutz aller Real 
fervituten der Eigenthlimer oder wer fonft an feiner 
Stelle zur Ausübung befugt ijt, fid) ber o. n. n. bedie- 
nen kann. Welches aber bie Stealjerbituten find, wegen 
deren bie o. n. n. zuläffig ift, und welches die 
find, bei denen fie verfagt werden muß, das ift 
nicht zweifellos und von ber Gfloffe an bis auf bie 
neuefte Zeit herab Gegenftand Iebhaften Streit — ge- 
mejen ^). Im den Quellen wird bie o. n. n. aus 


55) Eine ziemlih ausführliche Angabe ber verfchiedenen 
Anfichten, namentlich der ältern Schriftfteller, findet fid) 
bei Stölzel €. 35—41. Bel. aud) Halle ©. 593, 
A. * Bangerom $. 676. Anm. I 2. 
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drücklich als zuläffig erwähnt wegen Berlegung der 
servitus ne prospectui officiatur, ne luminibus offici- 
atur, altius non tollendi und oneris ferendi, aus⸗ 
drücklich abgefprochen wird bie Befugniß zur o. n. n. 
bei Verlegung ber servitus viae" Das find bie 
Anhaltpuncte, nad) denen mir die Trage mad) ber Zu- 
[üffigfeit ber o. n. n. bei den übrigen Realſervituten 
entfcheiden müfjen. 

Da für eine Ansnahmeftellung gerabe der servitus 
viae abfolut kein Grund erfindlih und insbefondere nicht 
einzufehen ift, warum nicht ebenfo bei der servitus 
aquaehaustus oder pecoris ad aquam appulsus u. ä. 
bie o. n. n. ausgefchloffen fein jolf, auf ber andern 
Seite aber bod) aud) bie zufällige Erwähnung der ser- 
vitusne luminibus und prospectui officiatur, altius non 
tollendi unb oneris ferendi feinen Grund für bie Be— 
ſchränkung ber o. n. n. gerade auf biefe Servituten ab. 
giebt, jo müffem wir, um das *Drincip für bie Zuläffig- 
feit ber o, n. n. zu finden, bie unterfcheidenden Merk—⸗ 
male ber servitus viae und ber übrigen üt den Quellen 
genannten Servituten aufjuchen und fragen, welches bom 
dieſen Unterfcheidungsmerkinalen der Art ift, daß e$ eine 
berjdjiebene Behandlung Hinfihtlih ber Zulaſſung ber 
Nunciation rechtfertigt bezüglich bedingt. Diefer Weg 
ift denn auch von den Neueren meift eingefchlagen wor» 
den, aber ba8 Refultat, zu dem fie auf demfelben ge- 
fommen, ift doch wieder ein verfchiedenes. 

Biele fehen das unterfcheidende Merkmal darin, daß bie 
servitus viae eine servitus rustica, bie übrigen Serpituten 


56) L. 15. deS. P, U. 8. 2.1. 5. pr. h. t. 15. h. t. 
l. 2. eod. 1.6.8 7. si serv. vind. 8. 5. 1. 14. h. t, 
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aber servitutes urbanae feien, und folgern daraus, nur bei 
Servituten der letztern Art fei die o. n. n. zuläffig. 
Der Hauptvertreter diefer Anficht it Haffe (S. 593. ff.). 
Er erflärt die Beſchränkung der Nunciation auf servi- 
tutes urbanae Hiftorifh daraus, daß die o, n. n. — 
wie Schon ber Umftand zeige, bag nur Bauen und 9te- 
berreißen al8 opera nova gelten — für die Stadt und 
ftädtifche Zwecke eingeführt worden fei; daß man [püter, 
obgleich bie Numciation nicht auf die Stadt befchränkt 
geblieben, doch bdiefelbe nicht auf alle Servituten ausge- 
dehnt Habe, das begreife fid) nur aus der Abneigung 
gegen bie Erweiterung ihres Wirkungskreifes. — Diefe 
biftorifche Erklärung, wenn fie audj nur ein Nothbehelf 
if, ift doch immer nod) beffer aí8 die verfchiedenen Ver⸗ 
fude einer Grfíürung ans innern Gründen, wie 3. B. 
die des Donell u. A., bag bei Leuten auf dem Land 
und bei Ländlichen Grundftüden eher periculum in mora 
zu fürchten fei, weßhalb die Beftimmung der 1. 5. S. 11. 
12. h. t., wonach bei peric. in mora die o. n. n. nidt 
wirkſam fei, Bier Pla greife”), Es ift jebod) über- 
haupt die Hereinziehung des Unterfchieds zwiſchen servi- 
tutes urbanae und rusticae zu verwerfen, da biefe 
Begriffe felbft nicht beftimmt genug find, um davon das 
unterjcheidende Merkmal herzunchmen. 

Die servitus viae einerjeit8 und bie servitus ne 
luminibus officiatur u. f. w. andrerſeits unterjcheiden 
fi jedenfalls durch ihren Inhalt: bie erftere ijt eine 
jog. servitus faciendi, die andern find fog. servitutes 
prohibendi und habendi. Es liegt nahe, dies zu ver. 
alfgemeinern und bei allen Gerbituten ber erftern Art 


57) gl. Stölzel €. 36. 
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bie o, n. n. auszuschließen und bei denen ber letztern 
Art zuzulaſſen. Das thut z. B. Vangerow (a. a. O. 
©. 545.), der freilich wieder bie servitutes faciendi 
und bie servitus rusticae einer|eit8, und bie servitutes 
habendi und prohibendi und bie servitutes urbanae 
anbrerjeit8 —ibentificirt, Wenn dagegen Stölzel ben 
Ausfhluß ber o. n. n. bei servitutes faciendi umb 
beret Zuläffigfeit bei servitutes prohibendi zugiebt, von 
ben servitutes habendi aber blos die in den Quellen 
ausdrücklich genannte servitus oneris ferendi für zur 
0. n. n. berechtigend anerkennt, fo ift das inconjequent 
und der Grund für bie legtere Beſchränkung offenbar 
nicht ſtichhaltig. Gr geht nämlich davon aus, daß nur 
diejenigen Servituten, welche ein jus prohibendi novumi 
opus enthalten, im Gegenjag zu allen übrigen Servi— 
tuten ein Recht zur 0o. n. n» geben, umb verfteht, wie 
früher (Ziff. 17.) erörtert, unter jus prohibendi ein 
folches Recht, welches eine Mlage mit ber Formel jus 
mihi esse prohibere gewährt; vie servitutes faciendi 
geben aber ausfchließlich eine Klage mit ber intentio jus 
mihi esse facere, und auch bei bem servitutes habendi 
fenne das römische Recht eine actio confessoria mit bet 
Formel jus mihi esse prohibere te facere nidt — 
ausgenommen die servitus oneris ferendi”). Aber 
warum foll bei ber mit ber servitus oneris ferendi jo 
nahe verwandten servitus tigni immittendi oder ber ser- 
vitus protegendi unb projiciendi etwas anderes gelten al$ 
bei jener? Soll nyr die Formel eine folche Verſchiedenheit zwi⸗ 
(den fo gleichartigen Servituten begründen ? Und hat in bet 


58) Allerdings hat Stölzel hier eine große Autorität zum 
Vorgänger, Gujag. Vgl. Stölzel ©. 40. 
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That bie actio confessoria zur Geltendmachung bet 
servitus oneris ferendi bie von Stölzel angegebene 
prohibitorifche Formel? Gr ſucht dies (GC. 35.) mit Bes 
tu[ung auf 1. 6. S. 7. si serv. vind. burd) folgende 
Argumentation zu beweifen: „die servitus oneris ferendi 
enthält bie Befugniß, gegen den Inhaber des praedium 
serviens probibitorijd) aufzutreten (per hanc actionem 
prohibere), wenn derfelbe bie jervitutpflichtige Mauer 
verjchlechtert; wer, wie ausnahmsweife der Inhaber diefer 
Servitut, vom Servitutpflichtigen verlangen Tann, ut 
meliorem faciat parietem, ber muß jedenfalls aud) das 
mindere Recht haben zu verlangen, ne deteriorem faciat 
parietem, d. 5. ein jus prohibendi." Mit derfelben 
Argumentation Tann man aber, wie Heffe (Iahrb. f. 
Dogm. VIIL ©. 80.) ganz richtig bemerkt, auch be- 
weifen, daß ber Inhaber einer servitus viae da8 Recht 
jur o. n. n. habe, denn nad) 1. 9. si serv. vind. kann 
der Wegefervitutberechtigte, wenn ihm ber Weg verbaut ift, 
mit ber actio confessoria auf Reftitution des früheren 
Zuftands Hagen, und man müßte daher aud zu 
ſchließen berechtigt fein: mer ba8 Recht Bat zu verlangen, 
daß ein feiner Servitut zuwider vollzogenes Werk befei- 
tigt werde, Bat aud) das Recht zu verhindern, daß es 
vollendet oder überhaupt errichtet werde. Daß man 
aber überhaupt auf die Formel Hierbei Fein Gewicht 
fegen darf, haben mir fchon früher ausgeführt. Daher 
ift e$ ebenfo unridjig, wenn Stölzel von allen Servi- 
tnten gerade nur die servitus oneris ferendi al® zur 
„mn. berechtigend anfieht, al8 wenn er ben Ausfchluß 
* der servitutes faciendi [febigfid) auf bie Formel ber 
actio confessoria (tügt. 

Denn man daher gunüdjft bie allgemeine Faſſung 


| 76 39. Bud. 1. Tit. $. 1671c. 


von Bangerom i. A. billigen muß, bag bie o. n. n. 
wegen aller servitutes prohibendi und habendi, nicht aber 
wegen ber servitutes faciendé zuläffig (et, fo fragt c8 
fid bod) weiter, welches ber Grund für bieje Sonber- 
ftellung ber servitutes faciendi gegenüber bem beiden 
andern Arten iſt. Gewöhnlich giebt man aí8 Grund 
biefür an, daß mur im Wefen der Tettern, nicht aud 
der erftern, ein unmittelbares Verhinderungsrecht begründet 
(ei "). Da jedoch biefer Grund in Wahrheit nur bei 
den negativen Servituten zutrifft, auf diefe aber, moie die 
servitus oneris ferendi beweift, ba8 Recht zur o. n. n. 
nicht beſchränkt ijt, jo fann biefe Erflärung nicht für 
genügend erachtet werden. Der Grund muß ein anderer 
fein. Die servitutes prohibendi und habendi, bie zu⸗ 
gleih servitutes continuae find, alfo eine ununter⸗ 
brochene Ausübung ohne jede mitmirfenbe Thätigkeit des 
Berechtigten enthalten, haben im Gegenfag zu ben ser- 
vitutes faciendi, deren Ausübung nur in einzelnen Hand- 
lungen des Berechtigten befteht, eine Eigenthümlichkeit, 
bie wohl zur Aufflärung zu dienen geeignet ijt"). — Git 
find mit bem Befig des praedium dominans unzertrenn- 
fid) verbunden und enthalten, ähnlich wie manche bet 
(og. Legalfervituten, gewifjermaßen eine Erweiterung des 
Grundſtücks über feine natürlichen Grenzen hinaus, fei 
e8, daß infolge derjelben ba8 herrfchende Grundftüd iu 
mittelbar fürperfid) in das dienende hineinragt bezüglid 
eine Törperliche Berührung mit demfelben Hergeftellt wird 
(servitus protegendi, tigni immittendi etc.), [fei e$, 


59) Bol. 4. 38. Vangerow a. a, O. 
60) Stölzel felbft (S. 38.) deutet unter Berufung auf 
Vacarius diefes Unterfheidungsmerkmal an. 
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daß bie Herrſchaft des praedium dominans wenigſtens 
in das praedium serviens fid) hineinerftredt, daß der 
diefer Herrfchaft entfprechende Zuftand a[8 ein mit dem 
Beſitz des praedium dominans von felbft befefjener und 
zugleich äußerlich af8 Zuftand be8 praedium dominans 
felbft erjcheint, befjen Veränderung daher als eine Be⸗ 
eintrüdjtigung nicht fowohl ber dem Grundftüd zuftehen- 
den Servitut als des Grundſtücks felbft aufgefaßt werden 
fann (serv.ne luminibus, ne prospectui offic. Ein 
Haus mit beftimmten Licht unb beftimmter Ausficht ift 
ſchon äußerlich ein anderes als dafjelbe Haus ohne diefen 
Zuftand, während ein Haus, dem eine serv. viae an 
einem Grundſtück zufteht, in feinem äußeren Zuftand 
von dieſer Erftredung in ein anderes Gebiet hinein nichts 
erfennen läßt. Daher erftredt fid) umgelehrt eine jenen 
Zuftand des praedium serviens ünberube Bauthätigkeit, 
die eine servitus prohibendi oder habendi verlegt, in 
ba$ Gebiet des fervitutberechtigten Gruudſtücks herein, 
während das bei einer servitus faciendi nicht ber (yall 
ift. Dort wird ba$ praedium dominans unmittelbar 
in feinem Beſtand burdj aedificatio uud demolitio be- 
eintrüdjtigt, hier nidjt. Daher wird dort ber fchleunige 
Schuß burdj o. n. n. gewährt, ganz ebenfo wie bei einem 
wirffihen aedificare in nostro oder immittere in 
nostrum, während bei ben servitutes faciendi bie o. n.n. 
verfagt wird"). 

20. Haben wir bis jett bie Frage betrachtet, welches 
Hecht bie objective Vorausjegung für bie Befugniß zur 


61) Diefer Gedanke ift fchon au3gelprodjet in ben beiden 
Gloſſen zu dem Werk des Vacarius, bie bei Stölzel 
€. 38. 39. abgedrudt find. 
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O0. n. n. ift, und fie dahin beantwortet, bag das Eigen- 
thum und gemijje Realfervituten die Grundlage für das 
jus nunciandi bilden, fo bleibt uns mum nod) die weitere 
Trage zu erörtern übrig, welde Perfonen fi ber 
0. n. D. bedienen Tonnen. 

(8 fcheint, als ob bieje beiden ragen zufammen- 
fielen und als ob man auf bie lettere einfach gu fagen 
habe: Numciationsberechtigt ift der Eigenthümer, theils 
al® folder, weil bie Subftanz feines Grundſtücks beein- 
trüdjtigt ift, theils als Inhaber einer feinem Grunbftüd 
zuftehenden Nealfervitut, gegen deren Inhalt verftopen 
wird, ber ber Kreis der berechtigten Perfonen ijt bo 
mit nicht erfchöpft. Vielmehr, wie wir eine Reihe von 
Befugniffen des Eigenthümers — insbefondere die Be 
fugnig zur Anftellung der zunächit lebigfid) dem Eigen 
thümer zuftehenden Klagen — auf andere Perſonen 
übertragen finden, [o ift aud) ba8 Recht zur o. nm. n. 
gewiffern anderen SBerfonen eingeräumt. Darüber aber, 
in wie weit bie8 ber Yall, ijt wieder Streit). 

Nach ben SOuelfem ijt zweifellos, daß das Nedt 
zur 0. n. n. aufer dem Gigenthümer aud) noch dem 
Inhaber eines fundus provincialis, dem Super 
ficiat und dem Pfandgläubiger zufteht (1. 3. pr. h. t. 
1.3. 8. 8. eod, 1.9. eod. vgl. mit 1. un. 8.5. de remiss.). 
Zu biejem SBerfonen fügt man nodj — und menn aud 
ohne ausdrückliches Zeugniß, fo bodj gemig mit Recht 
— ben publicianifh Berechtigten Hinzu, denn Dat 
er aud) nicht die abjoluten Rechtsmittel des Eigen- 
thümers, fo genießt er bod) üt berfefben Weife wenig: 


62) Bol. Haffe €. 580. Heimbad im Steditaler. €. 586 
bis 588. Stölzel €. 44—71. 
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ſtens eines relativen Schuges durd bie actio Publiciana. 
Manche gewähren aud) dem Gmpbyteuta bie 3Befuguif 
zur 0, n. n., während Andere fie ibm ab[predjen *?). Für 
bie erftere Anficht fpridjt, daß ber Grund, ber in den 
Dnellen für die Berechtigung be8 Superficiars angeführt 
wird „weil berjefbe eine utilis in rem actio habe”, 
ebenjo auf den Emphyteuta paßt; was von der andern 
Seite dagegen geltend gemacht wird, daß nämlich bei 
Teldgrundftüden bie o. n. n. unzuläffig fei), ift fchon 
barum nicht ftihhaltig, weil aud) auf einem empbyteuti- 
fchen Grundftüd Gebäude (teen können, ohne daß ba- 
durch der Character des Rechts als Emphyteuſe alterirt 
würde. Da nun an fid) fchon die Analogie des Eigen- 
thums bei Emphyteufe und Superficies vollftändig ein- 


tritt, bie wichtigeren Schugmittel des Eigenthums auf ^ 


beide Rechte ausgedehnt find und nirgends die Analogie 
des Eigenthums ausdrücklich ausgefchloffen ober nur be- 
zweifelt wird), und auferbem nocd bie o, n. n. dem 
Superficiar ausdrüdlich geftattet ijt, fo ift in der That 
Kein Grund, die Befugniß dazu dem zufällig nicht ge- 
nannten Emphyteuta zu verjagen. 


21. Sft nun den nad ben Duellen berechtigten 
Berfonen nad) beiden Richtungen Hin, ſowohl wegen 
Berlegung der Subftanz des Grundſtücks als wegen 3Ber- 
fegung einer dem Grundftüd zuftehenden Servitut bie 
Möglichkeit ber o. n. n. gegeben? Stölzel (S.51. ff.) 
will diefen Berfonen, wenigftens dem Superficiar unb 
Pfandgläubiger, die o. n. n. mut wegen Beeinträchtigung 


63) Vgl. Stölzel ©. 54—59. 
64) Vol, Stölzel €. 55. Qeimbad) im Rechtsler. €. 588. 
65) 33gl. S bering Abhandl. €. 134. 
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der Servitut einräumen, weil denfelben wohl bie actio 
confessoria, nicht aber bie actio negatoria be8 Gigen- 
thümers zu geben jei. Dem läßt fi, wenn mir zu 
nüdjt von den Quellen abjefen, vor Allem entgegen- 
halten, bag es im höchſten Grade auffallend wäre, wenn 
derjenige, der fogar bie dem Grundſtück zuftehenden ben 
Umfang der natürlichen Befugniffe erweiternden Rechte 
mit einer Klage verfolgen Tann, nicht die Möglichkeit 
haben follte, ba8 geringere Recht, den natürlichen 3u- 
ftand des Grundſtücks gegen Verlegungen zu fchüßen, 
Hagend geltend zu machen“). Und wenn diefen Per- 
fonen eine utilis in rem actio zufteht, mit ber fie bie 
totafe Berlegung des Rechts, bie Befigentziehung, bejei- 
tigen fóunen, follte man ba nicht vielmehr geneigt fein, 
ihnen audj einen Schu gegen blos partielle Eingriffe 
in bieje8 Recht zu geftatten? Die von Stölzel Bier 
gegen angeführten Stellen find nicht bemeijenb. 

Die 1l. 3. $. 3. h. t.: 

Si ego superficiarius sim et opus novum fiat a 

vicino, an possim nunciare? Movet, quod quasi 

inquilinus sum: sed praetor mihi utilem in rem 

actionem dat, et ideo et servitutum causa 

attio mihi dabitur et o. n. n. debet mihi concedi 
wirft bie Frage auf, ob ber Superficiar gegenüber einem 
bout Nachbar vorgenommenen Neubau nunciiren Tönne. 
Der Zweifel, Hergenommen von ber Aehnlichkeit bes 
juperficiarifchen und des Miethverhältniffes, wird zurüd- 


66) Das Intereſſe des Pfandgläubigers, die Zerftörung 
be8 ibm verpfändeten Haufes zu verhindern, ijt bod) 
ein bei weitem größeres als fein Intereſſe daran, daß 
bielem Haufe nicht einer bemlelben zuftehenden serv. 
ne prospectui offic. zumwiber bie Ausficht verbaut wird. 
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gewiefen durch da8 Argument, ber Superfictar habe ja 
eine utilis in rem actio und daraus wird weiter ab- 
geleitet, bag er deßhalb auch wegen bet dem Grundftüd 
zufteheriden Servituten zu Hagen und zu nunctiren be- 
rechtigt fei. Alfo weil ber Superficiar eine zum Schuß 
feines Rechts an dem Gebäude dienende dingliche Klage 
nad) Analogie der Eigenthumsklage hat, deßhalb foll 
ihm auch die Klage zur Geltendmachung ber dem Grund⸗ 
ftüd zuftehenden Gerpituten, welche af8 birecte mur bem 
Eigenthümer zufteht, gewährt werden. Selbft wenn man 
davon abjehen will, ob nicht fchon aus dem Begriff bet 
utilis in rem actio, bie allerdings vom Prätor nur 
als rei vindicatio gemeint ift, bie Zuläffigkeit ber utilis 
actio negatoria fi ableiten Täßt, fo fpricht doch ber 
Umftand, daß bem Superficiar wegen be8 Rechts zur 
rei vindicatio aud) ba8 Recht zur actio confessoria 
gegeben wird, ent[djieben dafür, dag er aud) bie actio 
negatoria haben muß. Um biejen Schluß a majori 
ad minus, daß, wer fogar bie bem Grundftüd zuftehen- 
den Servituten mit einer Klage geltend machen Tann, 
audj bie dem Grundſtück gegenüber vorlommenden An⸗ 
maßungen von Servituten und andere Eingriffe muß 
zurüdweifen Tonnen, [omie bie weitere Folgerung, baf 
demjenigen, ber eine Klage wegen totaler Verlegung hat, 
aud eine Klage wegen partieller Beeinträchtigungen zu 
geben ijt, abzuweiſen, müßte ber Beweis des Ausfchluffes 
biejer letztern Klage geführt werden, Ein foldher Beweis 
lágt fid aber durch L 3. 8. 3. cit. nicht erbringen, das 
blofe Schweigen über die actio negatoria kann als folder 
wicht betrachtet werben”). 


67) Außerdem ift hier blos von ber actio confessoria 
6 
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Diefelben Gründe fpredjem für bie Befugniß dee 
Pfandgläubigers, aud) wegen SBerfegung ber Subſtanz 
des verpfändeten Grundſtücks zu nunciirem. Nah L 9. 
h. t. kann berjeíbe de jure id est de servitute o. n. 
nunciare, nam ei vindicatio servitutis datur. Stöl- 
zel (€. 53.) meint, bie ausdrüdliche Erläuterung, baf 
unter de jure nunciare eine o. n. n. de servitute, 
nicht etiwa eine red)t8begrilubete 0. n. n. überhaupt zu 
verftehen fei, und bie Zufügung be8 rundes, aus 
welchem bie o. n. n. dem Pfandgläubiger geftattet fei, 
ließen feinen Zweifel, daß die o. n. n. des Pfandgläu- 
biger8 auf bie Cerbituten ber Pfandfache befchränkt met 
den folle. Bei einem von der Rechtsconſequenz fo ab. 
toeidjenben Sat, wie ber wäre, daß ber Pfandgläubiger 
nur wegen DBerlegung der Serpituten be8 Pfandobjects, 
nicht aud) wegen Berlegung des Pfandobjects felbft — 
wodurch ber Werth des Pfands regelmäßig viel mehr 
als durch erſteres beeinträchtigt wird — nunciiren Töne, 
wäre e8 doch auffallend, wenn der Jurijt fid) nicht deut- 
lider ausgedrüdt hätte, „zumal — fo läßt fid) dieſes 
Schlußargument Stölzel’8 gegen ihn benugen — außer 
dem ein Nunciationsrecht be8 Pfandgläubigers nirgend® 
Erwähnung findet”. 

Nur ein Einwand könnte unferer Anficht noch ge 
macht werden. Nach ber communis opinio ift, wie wir 


und von ber o n. m. wegen Verlegung einer Servituf 
nur deßhalb bie Rede, weil bie species facti von 
einem opus a vicino factum, alfo von einem auf 
feinen Grundftüd errichteten Werl, fpricht, welches eine 
Verlegung ber Subftanz des fuperficiarifhen Grund 
ſtücks nicht enthält. 
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früher gefebem haben, bie o. n. n. nur ftatthaft, wenn 
ijr eine actio negatoria oder confessoria zur Grund⸗ 
Inge bient, Wir haben jene Anficht injomeit zurücge- 
wiefen als auch der zur rei vindicatio Berechtigte, alfo 
der nicht befigende Eigenthümer, fih burd) o. n. nm. 
fügen fann, menn ber künftige Bellagte neben ber tos 
tafen Berlegung des Eigenthums fid) aud) partieller Ein- 
griffe burdj Neubauten fdjufbig macht. Dies liege fidh, 
wenn man einmal bie oben ausgeführte Behauptung, 
wonach ber Pfandgläubiger aud) wegen Beeinträchtigung 
der Subftanz des verpfändeten Grundſtücks nunciiren 
fom, für richtig hält, aud) beim Pfandgläubiger fo 
denken, daß er, wenn er nicht im Beſitz des Pfandob- 
jects if, bie vindicatio pignoris anftellen, zugleich aber, 
um fid Sofort gegen ein opus novum zu jdjügen, bie 
Nunciation vornehmen dürfe. Wenn nun aber der Pfand⸗ 
glänbiger im Befig ift und Jemand in die Sub- 
ftanz des Grundſtücks eingreift, farm er audj dann mm 
ciiren oder m. a. 28. hat er bie actio negatoria wegen 
folder Eingriffe als fefbftünbige Klage? Stölzel (S. 52., 
vgl. audj ©. 55. 56.) fagt: wie für den dominus felbft 
bei ber o. n. n. nicht bie rei vindicatio, fondern ledig- 
ih bie actio negatorig in Betracht kommt, jo aud) 
bei den vom dominus ihre binglidjen 3tedjte Ableitenden 
niemals bie utilis rei vindicatio, fondern allenfalls bie 
utilis negatoria, welche letztere aber nicht exiſtirt. Nach 
Stölzel haben alfo ſämmtliche Inhaber von jura in re 
aliena feine actio negatoria. Wäre das wahr, fo dürfte 
ihnen and) nad) unferer-Anficht, wenigftens in bent Fall, 
wo bie factifche Veranlaffung zur rei vindicatio fehlt, 
bie o. n. n. nicht zugeftanden werden. Aber c8 ijt 
uicht wahr. Wenn einmal feftfteht, daß burd) Gewährung 
6* 
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einer dinglichen Klage, fei aud) ausdrücklich mur die rei 
vindicatio genannt, das Recht felbft zu einem binglidjen 
geworben ift, fo ergiebt die einfache Rechtsconjequenz, 
daß das Recht nun aud nah allen Seiten Hin den 
Character eines bingfiden hat: bie Wirkfamfeit eines 
, dingliden Rechts äußert fi aber im Verhältniß des 
Berechtigten zur Außenwelt dahin, daß dafjelbe gegen 
Eingriffe Dritter gefhügt ijt und zwar nicht blos gegen 
vollftändige Entziehung, fondern aud) gegen partielle Ein- 
griffe. „Wollte man das Recht mad) biefer Seite Hin 
(nämlich Hinfichtlich des ungeftörten Genuffes ber Gad) 
ſchutzlos Laffen, fo würde man fi einen argen Wider 
ſpruch zu Schulden kommen laffen; man würde ein 
Mittel zur Wiedererlangung der Sache ertheilen, dies 
geftörte Verhältnig zur Sache wiederherftellen wollen, 
dagegen aber im normalen Zuftand den Schub verfagen 
und baburdj, dag man feine Klage gegen den Störenben 
giebt, beftändig Eingriffe in das Recht provociren; alfo 
mit ber geficherten Wiedererlangung des Genuffes muß 
aud) der dauernde Genuß gefchügt fein.” (Fhering 
Abd. €. 139.) Fhering Hat nachgewiefen, daß bie 
römiſchen Juriften bei der Superficies und Emphytenfe 
bie Analogie des Eigenthums Hinfichtlih aller 9tedjte- 
mittel beffefben vollftändig eintreten Tießen und daß aud 
beim Pfandgläubiger das römifche Recht die gleiche Ten- 
benz zeigt, denfelben dem Eigenthümer gleichzuftellen. 
Zu den ausbrüdlich bem Pfandgläubiger gewährten Kla- 
gen rechnet Ihering (S. 124.) mit Recht aud) bie actio 
negatoria. Wenn dem Superficier und Emphyteuta 
das Reit zur actio negatoria zufteht, inSbe[onbere auch) 
deßhalb, weil fie bie actio confessoria haben, fo beweift 
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nunmehr aud) bie 1. 16. de serv. 8. 1.95: ei qui 
fundum pignori accepit, non est iniquum utilem 
petitionem servitutis dari, sicuti ipsius fundi utilis 
petitio dabitur; idem servari convenit et in eo ad 
quem vectigalis fundus pertinet. Aus ber ausdrüd- 
fien Bezugnahme auf den Emphyteuta, der wieder an 
anderer Stelle dem Superficiar gleichgeftellt ift, und aus 
der Gewährung fogar ber actio confessoria ift ber 
Schluß nad) Obigem volllommen gerechtfertigt, daß bem 
Pfandgläubiger aud) bie actio negatoria zufteht und 
daß er darum nicht bfo8 wegen Verlegung der Servitut, 
fondern aud) wegen Verlegung ber Subftanz des Grund- 
ſtücks zu nunciiren berechtigt ift). 

Sn Bezug auf bie bisher erörterten Fälle der 
jura in re aliena ift smod) eine für alle gemeinfame 
Trage aufzuwerfen, nämlich bie, ob Empbyteuta u. f. tv. 
nur alieno oder wirklich suo nomine bie actio nega- 
toria unb confessoria anftellen und folglich nunciirem. 
fónnen, womit bann zugleich die Entfcheidung des Zwei—⸗ 
fels von felbft gegeben ijt, ob diefen SBerjonen aud) bem 
Eigenthümer jeíbft gegenüber bieje Rechtsmittel zuftehen. 
Man wird bie erfte Frage unbedingt dahin beantworten 
nrüffen, daß biefe Perfonen bie betreffenden Rechtsmittel 
Fraft eignen Rechts Haben: fie Hagen unb nunciiren 
suo nomine unb im eigenen Intereſſe. Will man fie, 
weil fie die Klagen als utiles haben. und wie ihr Recht 
jelbft, [o audj die das Recht ſchützenden Klagen vom 
Eigenthümer ableiten, als procuratorio nomine klagend 


68) Stölzel ©. 51. leugnet dies mit Unredt. 
69) Vgl. aud) Sintenis Givilredjt Bd. L 8. 52. am 
Ende; Glück Comm. X. €. 231. 
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betrachten, gewiffermaßen wie procuratores in rem suam, 
fo ift das ein tein formeller Gefichtspunct, ber die Selb⸗ 
ftändigfeit ihres Rechts nicht berührt”). Damit ift aber 
aud) entichieden, daß fie, wenn mir ihnen einmal bie 
actio negatoria zum Schuß ihred Rechts einräumen 
müffei, bie[e Klage und bie o. n. n. aud) gegen den 
Eigenthümer felbft haben, welcher bie Cadje in einer ihr 
Recht verlegenden Weife beeinträchtigt: das einmal con. 
flituirte Recht iff ein vollkommen felbftändiges, Recht wie 
Klage gehen in rem, auch gegen den Eigenthümer felbft. 
Die Hervorhebung diefes Sates war nur deßhalb nöthig, 
weil, wie wir gleich fehen werben, beim Ufusfructus 
ba$ suo nnd alieno nomine nunciare fid entgegen- 
gejegt wird. 


22. Schwieriger ift die Cnt[djeibumg, wie e8 fid) 
bei ber vierten Art der jura in re aliena, den Serpi- 
tuten, verhält. Natürlich Tonnen bier nur Perfonal- 
fervituten, alfo insbefondere der Ufusfructus, gemeint 
fein. Denn die Realfervituten find ja nicht felbftändige 
Rechte, wie Empbyteufe, Superficies, Pfandredt und 
Ufusfructus, fondern find an ein Grundſtück gefuüpft 
unb ftehen dem Eigenthümer biefes Grundftüds als folchem 
bezüglich bem Empbyteuta u. |. m. zu, fallen alfo unter 
bie bis jet bejprodjene allgemeine Kategorie: Verlegung 
bes Grundſtücks und einer damit verbundenen Seroitut. 

Kann num der Ufufructuar in derfelben Weife nun- 
ciiren wie die Inhaber ber übrigen jura in re aliena? 


70) Der Procurator im techniihen Sinn muß cautio de 
rato leiften, derjenige aber, der eine felbftändige actio 
negatoria und confessoria und damit o. n. n. Dat, 
natürlich nicht. 
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Nach Ausweis ber Quellen”) beſtand zwifchen ben rö- 
mifchen Juriften eine Gontroperje darüber, ob ber Uſu— 
fructuar bie dem Grundſtück zuftehenden Nealfervituten 
mit einer befondern actio confessoria utilis oder nur 
mit feiner eigenen actio confessoria directa wegen be8 
Ufnsfructus geltend machen fónne. Das erftere war 
bie Anfiht Julian's, für das fegtere entfchieben fich 
abeo, Nerva, Marcellus, Ulpian, Paulus, Diefe 
Berfchiedenheit der Anfihten mußte Hinfichtlih der Frage 
nadj der Zuläffigfeit ber o. n. n. Seitens be8 liu. 
fructuars nothwendig dazu führen, bag Julian aud) das 
Recht zur o. n. n. dem Ufufructuar einräumt, die iib. 
rigen Suriften aber ihm diefes Recht abfprechen. Ulpian 
fagt in 1. 1. 8. 20. h. t., der Ufufructuar fónne suo 
nomine nicht nunciiren, alieno nomine könne er e8, 
Juíian aber zeigt burdj bie Art und Weife, wie er in 
l 2. eod. bie Unzuläffigfeit der o. n. n. be& fu. 
fructuar® gegen ben Eigenthümer motivirt, ebenjo deutlich, 
bag nach feiner Anficht ber Ujufructuar dem Nachbar 
gegenüber wegen einer Servitut nunciiren könne. Man 
bat wohl biejen Widerfpruch zwifchen ben beiden Juriſten 
dadurch zu Heben gefuht, daß man bem Julian'ſchen 
Ausfpruh den Sinn unterlegt, der Ufufructuar könne 
procuratorio nomine nunciren, fo daß Julian in Wahr- 
heit derjelben Anficht jet, mie Ulpian, ber ja audj mur 
das nunciare posse suo nomine l[eugne"). Aber bie 
beiden Stellen müjfen in Confequenz der ver[djiebenen 
Anfihten ihrer Urheber über bie Zuläffigfeit ber actio 


71) L. 1. 8. 20. h. t. 1. 2. eod. l. un. 8. 4. de remiss, 
l 1. pr. si ususfr. pet. 7. 6. 1. 5. 8. 1. eod. 

72) Bgl. von nenern Schriftftelleen Heſſe Einſpruchsrecht 
€. 122, über ältere Ihering a. a. D. ©. 125. 9I. 1. 
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confessoria wegen Realfervituten etwas Verſchiedenes 
fagen. Wer da8 Net zu einer felbftändigen actio 
confessoria hat, muß audj ba8 Recht zur felbftändigen 
0. n. n. haben.  $yofglid) Tann das Nunciationsredt, 
welches Sultan bem Ufufructuar giebt, nicht dafjelbe fein, 
welches Ulpian meint. Der Sinn ber Ulpian’fchen 
Stelle ift ber: der Ufufructuar hat Fein Nunciationsredt 
(denn daß “er es procuratorio nomine hat, ijt nichts 
dem Ujusfructus eigentfümfidje8), während der Sinn des 
Suftan' [den Ausſpruchs dahin geht, daß der Ufufru- 
ctuat ein Nunciationsrecht, wenigftend dem Nachbar gegen- 
über"), Bat. Daß es aber wirklich fo ift und daß bie 
Confequenz der Julian'ſchen Anficht es erheifcht, bem 
Ulufructuar ein Nunciationsreht zu geben, das fagt 
Ulpian felbft ungmeibeutig in 1. un. $. 4. de remiss.: 
nad) Julian habe ber Ufufructuar eine actio confessoria 
wegen der dem Nachbar gegenüber zuftehenden Servi- 
tuten, secundumgquod o. n. nunciare poterit vicino; 
und bag bant ein felbftändiges Nunciationsrecht, nicht 
ein Nunciiren procuratorio nomine gemeint ift, das 
beweift unmibderleglih ber Zufammenhang diefes S. 4. 
mit 8. 3. In legterem beißt es: jus habet o. n. 
nunciandi qui aut dominium aut servitutem habet 
und daran ſchließt fid) S. 4. mit ben Worten: item 
Juliano placet, fructuario vindicandarum servitutum 
jus esse etc. Das Recht des Eigenthümers als folchen 
und als Servitutberechtigten ift natürlich ein felbftän« 
diges, unb wenn nun S. 4. fortfährt: item Juliano 
placet etc., fo fann darunter auch nur ein felbftän- 


73) Ueber die Frage, warum nur gegenüber dem Nachbar, 
nicht auch gegenüber dem Eigenthümer, f. im Folgenden, 


De operis novi nunciatione, 89 


bige$ Nunciationsrecht verftanden merben, mie denn aud) 
aus den Schlußworten des S. 4.: idem Julianus dicit 
de ceteris quibus aliqua servitus debetur — wo. 
runter nur bie zur Geltendmachung der Realfervituten 
außer dem Eigenthümer berechtigten übrigen Perſonen, 
Superficiar, Emphyteuta und Pfandgläubiger verftanden 
werden können — diefelbe Folgerung fid) bebuciren fügt. 

In der Yuftinianeifhen Compilation fcheint aber 
bod) bie Anſicht Julian's zur Geltung gelommen zu 
fein und der Widerſpruch als ausgeglichen betrachtet 
werben zu müffen. Allerdings Tautet bie L 1. 8. 20. 
h. t. febr beftinunt und unzweideutig dahin, daß nad) 
Ulpian bie o. n. n. nicht zuläffig tjt. Bekanntlich findet 
fid aber in ben Digeften Häufig in einer Stelle ein 
ganz allgemein lautender Sag, der durch eine andere 
Stelle feine Beſchränkung erhält. Ulpian felbft Liefert 
uns hierfür ein fehlagenbes SBeifpiel und zwar gerade 
in Bezug auf die Frage nad) der Jufüffigfeit ber actio 
confessoria wegen Realfervituten Seitens anderer Per- 
jonen. In J. 2. S. 1. si serv. vind. 8. 5. geftattet 
er diefe Klage ganz ausdrüdlid nur dem Eigenthümer, 
unb derfelbe Ulpian fagt in 1.3. S. 3. h. t. vom Gu- 
perficiat: praetor utilem in rem actionem dat et 
ideo et servitutum causa actio dabitur. Alſo er 
will principiell bie Klage auf ben Eigenthümer beſchränkt 
wiffen, fügt fid) aber bann zu Gonce[[fionem herbei, ba 
aud Andere — und fier ift e8 wieder Julian, ber mit 
diefem Beiſpiel vorangeht (l 16. de serv. 8. 1. — 
eine [olde Ausdehnung ber actio confessoria über ihre 
urfprüngliche Anmwendungsiphäre hinaus annehmen., Wenn 
wir nun finden, daß Ulpian inl.un.$. 4. 5. de remiss. 
bie Anfiht Julians, wonach audj ber Ufufructuar die 
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actio confessoria hat, referirt, ohne ihr zu widerſprechen 
oder nur eine abweichende Meinung anzubeuten, fo daß 
er vielmehr jelbft den weiteren Schluß daraus zieht: 
secundum quod et o. n. nunciare poterit vicino, ſo 
müſſen wir wohl annehmen, daß Ulpian [páter fid) zur An- 
fit Julian's befehrt habe?). Jedenfalls haben bie Com⸗ 
pilatoren bie Anfiht Fulian’s angenommen, fonft 
hätte diefelbe nicht in diefer Weife in 1. un. de remiss. 
erwähnt fein können. Daß von einem Berfehen ber Gom- 
pilatoren nidjt die Rede fein kann, zeigt die unmittel- 
bare Nebeneinanberftellung der 1. 1. S. 2. h. t. mit ber 
Anficht Ulpian's und ber l. 2. eod. mit der Anſicht 
Sufian'$. Auf ber andern Seite ift aber diefes Neben- 
einanderftellen beider Anfichten wieder ein Beweis dafür, 
daß die Gompilatorer ‚auch der Anfıht Ulpian’s eine 
Geltung zulommen laffen wollen. Wir müffen alfo bie 
beiden Stellen, bie zufammen mit L un. S. 4. de remiss. 
das practijdje Recht darftellen follen, fo mit einander 
zu vereinigen fuchen, daß beide neben einander beftehen 
fönnen. Und da giebt e8 Feine andere Möglichleit als 
bie Ll 1. S. 20. aus ber 1. 2. heraus [o zu interpretiren: 
ber Uſufructuar bat gegenüber dem igenthümer ein 
jus nunciandi, wohl aber gegenüber dem Nachbar, ber 
auf feinem Grundſtück gegen den, Juhalt einer dem 
ujufructuarijden Grundſtück zuftehenden Servitut ein 
opus novum unternimmt, 

Damit haben wir die Schwierigfeit, bie aus dem 
burd) die Gompifatoren nur Fünftlih ausgeglichenen 
SOiber[prud) biefer beiden Stellen herrührt, befeitigt. 


74) Die l. 1. 8. 20. h. t. ſtammt aus dem 52. Buch ad 
edict, die l. un. de rem. auà bem 71. Bud. 
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Aber e8 erwartet uns gleich eine anbere und zwar gerade 
ans biejer Löfung und ans bem Ausipruh Inlian's 
unl.2ht . 

Wenn nämlid — wie dies ja die Anficht Fulian’s 
unb wie wir fahen wohl auch bie fpätere Anficht Ulpian's 
und jedenfalls bie ber Compilatoren iff — bem lu 
fructuar einmal die actio confessoria wegen ber dem 
Grundftüd zuftehenden Servituten gegeben ijt, [o muß 
nach unferer obigen Ausführung (Ziff. 21.) ihm aud 
bie actio negatoria utilis und zwar wie gegen Dritte 
jo aud) gegen ben Eigenthümer felbft eingeräumt werden, 
und bann muß man ihm in demfelben Umfang bie 
Befugniß zur o. n. n. zugeftehen, alſo fomobl wenn 
butdj ba$ opus novum die Subftanz des Grundftüds, 
als wenn bie ihm zuftändigen Servituten verlegt wer⸗ 
den. Bon Eingriffen Dritter in die Subſtanz und deß⸗ 
halb zuftändiger actio negatoria und o. n. n. fagen 
nun bie Quellen nichts, von Eingriffen des Eigenthitmers 
jelpft in die Subftanz fagt aber Julian in L 2. cit. 
ausdrücklich baS Gegenteil"), Was ift nun der Grund 


75) Das ift menigften8 wohl fidjer als ber Sinn der Worte 
neque enim sicut vicino etc. zu bettadjtem. Wollte 
man bieje Worte jo auffaffen: ber Ufufructuar Tann 
bie dem Grundftüd gegen ba8 Nachbargrundſtück zu- 
ftehende serv. altius non toll nicht gegen den Eigen: 
thümer geltend maden, jo wäre ba8 freilich richtig, 
aber mehr als trivial, denn wenn der Nachbar gegen 
den Inhalt bieler Servitut verftößt, fo ift dem gar 
nit bauenden dominus gegenüber natürlich eine act. 
conf, und o. n. n. einfad) undenkbar. Wollte man 
aber an ben jehr entfernt liegenden Fall denken, daß 
ber Eigenthümer felbft auf bem Nahbargrundftüd in 
einer feine serv. altius non toll. beeinträchtigenden 
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davon, daß audj nah Julian ber Ufufructuar fofdjen 
Eingriffen des Eigenthümers gegenüber nicht wunciiten 
fani? Eines materiellen Schußes gegen partielle Ein- 
griffe in die Subftanz, aud) gegenüber dem Eigenthümer, 
genoß ber Ufufructuar jo gut wie eines Schutzes gegen 
gänzliche Entziehung ber Gadje unb gegen Becinträd; 
tigung des Uſusfructus durch Störung ber mit bem 
Grundftüd verbundenen Geroituten. Das fagt nidi 
nur Julian in den Schlußworten der 1, 2. cit.: si hoc 
facto (b. b. burdj partielle Eingriffe des Cigenthümerd 
in die Subftanz) ususfructus deterior fiat, petere 
usumfructum debebit, fondern das erfennem aud bit 
andern in Bezug auf bie Frage nach ber Zuläffigkeit 
der actio confessoria utilis von Julian abweichenden 
Suriften an (l. 1. pr. L 5. 8. 1. si ususfr. pet. 7. 6.). 
Aber bieje letzteren ftellten auch principiell unb burdy 
greifend zum Schuß gegen dieſe berjdjiebeneu Eingriffe 
nicht verjchiedene felbftändige Klagen auf, fondern gaben 
ftatt einer befondern rei vindicatio actio negatoria und 
confessoria nur bie eine vindicatio, ususfructus, die 


Weiſe baute, jo wäre nicht einzufehen, warum bie bem 
Wufructuar einmal gegebene act. conf. nicht auch gegen 
ben allerdings zunächſt fein eignes Recht, damit zugleid 
aber aud) das des Wijufructuars verlegenden Eigen: 
thümer zuftehen follte, Denn aud) ber Superficiar u. f. m. 
würde in einem foldden Fall mit ber act. conf, utilis 
Hagen können. Es können bemnad) biefe Worte fid) 
nur auf den Fall beziehen, daß ber Eigenthümer auf 
bem ujufructuariichen Srundftüd felbft ein opus unter: 
nimmt, wodurd bie Subftanz defjelben und bamit der 
Ulusfructus beeinträchtigt wird. 


i 
L 
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alfo bie Function jener brei Klagen in fid) vereinigte"), Wenn 
aber Julian einmal dem Ufufructuar eine fefbftünbige 
actio confessoria utilis neben der vindicatio usus- 
fructus giebt, jo ijt e8 inconfequent, daß er ihm nicht 
auch die actio negatoria utilis und damit die Befugnig 
zur 0. n. n. wegen SSerfegung der Subftanz des Grund» 
füd$ und dann natürlich aud) gegen den Eigenthümer 
geftattet. Solche Inconfequenzen find freilich gerade ba, 
wo e8 fid um bie Ausdehnung ber Schugmittel des 
Eigenthümers auf die Inhaber von jura in re aliena 
handelt, nicht felten. Wir haben Hier einen theilmeis 
nod in Gährung begriffenen unt in ber Fortentwick⸗ 
fung unterbrodjenen Rechtszuſtand vor uns, Bei ber 
Superficies und Emphyteuſe find faft alle Schutmittel 
des Gigentfum8 als anwendbar von ben römischen 
Suriften. anerkannt, während beim Ufusfructus mehrere 
Rechtsmittel ausdrücklich ansgefchloffen, andere nur 
zögernd zugelaffen worben find”). Die Tendenz, aud) 
diefe Nechte dem Eigenthum zu nähern, ift aber unver- 
kennbar. Daß die Gompifatoren diefe Tendenz nicht 
weiter geführt unb zur vollen Entwicklung gebracht 
haben, darf man ihnen wohl zu gute Halten. An die 
Beutige Furisprubenz fann aber die Anforderung geftellt 
werben, daß fie das von ben römischen Juriſten in 
leichten Umriffen aber exfennbar Angedeutete ausführe. 


76) Eine eigentbümfidje Anſicht über den Grund bieler 
Streitfrage Felt Baron Krit. Vierteljahrsſchr. VII. 
€. 515 ff. auf. Er bringt fie in Zufammenhang mit 
der Auffaffung des Ufusfructus als pars dominii €ei- 
ien$ mander Juriſten. 

77) Ihering a. a. D. ©. 134 ff. 
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Nicht als ob wir mum bem Ufufructuar aud) eine actio 


negatoria utilis neben der vindicatio ususfructus geben 
müßten, aber wir müjjen erkennen, bag in ber letzteren 
Klage doch ber materielle Gehalt einer actio negatoria 
ebenjo wie einer confessoria liegt, unb bie nothwendige 
Conſequenz daraus ziehen, bie bie römifche Surisprudenz 
in Folge ihres Feſthaltens an bem formellen Gefidts 
punct nicht gezogen hat: daß nämlih bie o. n. n. deß 
Ufufructuars, deſſen Recht eines materiellen Schutzes 
in berfelben Weife mie das Eigenthum genießt, nicht 
auf den Fall befchränkt fein darf, wenn durch das opus 
novum eine Berlegung der Realfervituten droht, fondern — 
ebenfo wegen Eingriffs in bie Subftanz des Grumb- - 
ſtücks und damit in fein Nießbrauchsrecht ftattHaft fen 





muß, mag diefer Eingriff von Dritten ober vom Eigen 


thümer felbft ausgehen”®). 


78) „Wir müflen diefe formellen Verfchiedenheiten ber ein: — 
zelnen Klagen aufgeben und bloß den materiellen - 
Gehalt derfelben ins Auge faffen, alfo z. 98. nicht 
fragen: bat der Wiufructuar diefelben Klagen wie der — 


Eigenthümer, fondern genießt er materiell denfelben - 


Schuß wie jener? Wenn wir nun blos auf dieſen 
materiellen Shut 9tüdfidt nehmen, fo fönnen wir 


jagen: er ift aud) mad) römiſchem Recht derfelbe wie 
beim Eigenthbum. Der Ufufructuar hat bie actio conf., 


neg. aquae pluv. arc, zwar nicht formell b. h. als 
jelbftändige Klagen, wohl aber materiell b. B. als 
Theile feiner Bindication des Uſusfructus Er if 
ferner gegen eine Verlegung oder Vernichtung ber ſei⸗ 


nem Uſusfructus unterworfenen Sachen ebenjo geídjügt 


wie ber Eigenthümer. — Die formelle Selbftändigfeit - 


ber Klagen ift bem Princip ber materiellen Berechti⸗ 


gung gemiden." Ihering a. a. D. ©. 140. 


De operis novi nunciatione. 95 


23. Wir haben bis jet von ben zur o. n. n. beredh- 
tigten Perfonen den Eigenthümer und bie Inhaber von 
jura in re aliena fennen gelernt”), Es bleibt uns 
noch eine eigenthimlich [djmierige Yrage, wie e8 fid) 
mit ber Nunciationsbefugnig der Miteigenthümer 
eines Grundſtücks verhält. 


Ulpian ftellt darüber in L 3. S. 1. 2. h. t. fol 
gende Sätze auf: 


Si in loco communi quid fiat, nunciatio locum 
habebit adversus vicinum. Plane si unus no- 
strum in communi loco faciat, non possum 
ego socius o. n. ei nunciare, sed eum prohibebo 
communi dividundo judicio vel per praetorem 
(S. 2.). Quod si socius meus in communi in- 
sula o. n. faciat et ego propriam habeam, cui 
nocitur, an o. n. ei possim nunciare? Et putat 
Labeo non posse nunciare, quia possum eum 
alia ratione prohibere aedificare, hoc est per 
praetorem vel per arbitrum communi dividundo: 
quae sententia vera est. 


Es fol alfo bie o. n. n. unftatthaft fein, wenn 
ein socius in loco communi ein opus madt, mag 
der andere socius daneben nod) Alleineigenthümer eines 
buch das opus Schaden eibenben Grundftüds fein 


79) Wie Unterholzner Schulöverhältn. IL ©. 174. 
dazu kommt, unter ben beredtigten Perjonen den 
Brecariften zu nennen, ift ſchwer erflärlid — wenn 
e& nicht eine Verwechslung mit bem interdictum quod 
vi aut clam ift. 
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ober nidjt*"): biefer fanm mur prohibere comm. divid. 
jud. vel per praetorem. — Nach der von pian 
gebilligten Motivirung 9abeo'8 in S. 2. fcheint es, als 
ob ber o. n. n. der Character eines fubfidiären Rechts⸗ 
mittels zukomme. Aeltere wie neuere Schriftſteller 
haben dies in der That aud) angenommen und dies 
für den wahren Grund ber Unzuläffigleit der o. n. m. 
zwifchen socii erffärt'). Die Unrichtigkeit diefer Anficht 
ift aber leicht nacdjzumeifen: es müßte danach bie o. 
n. n. in allen den Fällen ausgefchlofjen fein, in welden 
das interd. quod vi aut clam zuläffig ift, unb das ijt 
ent[djieben queffenmibrig?). Man bat daher nad) einem 
anderen Grund  gejudjt, inden man theils den von 
Labeo angegebenen vollftändig verwarf, theils aber aud 
den Grund als richtig an fid anfah und nur etwas 
andere® als den fubfibiären Character ber o. n. n. 
barin ausgeſprochen fand. 


Was nun diefe verfchiedenen Erflärungsverfnche anbe- 
trifft, fo find zunächft zwei Gruppen zu unterfcheiben: nad) 
ben Einen, ber Minorität, gebildet von Eujacius unb 
Heffe”) Liegt der Grund in der Unzuläffigkeit der actio 


80) Die actio finium regundorum ift gleichfalls zwiſchen 
Socii au$gejd)fojjem und zwar aud) dann, wenn das 
eine Grundftüd im Mlleineigentbum des einen socius 
ftebt. 1. 4. 8. 6. 7. fin. reg. 10. 1. 

81) Vgl. Stölzel &. 67. 9, * 

82) L. 5. $. 10. h. t. 

83) Cujacius Opp. IV. 151. VII. 423. 593. X. 1176. 
Helle Rechtsverh. II. ©. 89. 97. Einſpruchsrecht 
€. 118. 119. vgl aud) bejjem Abb. in Jahrb. f. 
Dogm. VIIL ©. 60 ff. 
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negatoria zwiſchen socii; nad ben Anderen ift bie 
actio negatoria zwilchen socii ftatthaft und darum ber 
Grund des Ausfchluffes der o. n. n. ein anderer. Dar» 
über aber, welches diefer andere Grund fei, weichen bie 
Anfihten wieder fefr von einander ab. Haffe (S. 584) 
glaubt eine Erklärung dafür zu finden in dem Grund» 
princip, welches er für bie o. n. n. aufftellt, daß näm- 
ih da8 Recht zur o. n. n. fireng genommen nicht ge 
willen Berfonen, fondern dem praedium gegeben [ei 
und einzelnen Perfonen nur infofern, als fie in einem 
ſolchen Nerus mit dem Grundſtück ftänden, daß fie zur 
Repräfentation — bejfefben zugelaffen werden Tönnten: 
Miteigenthümer aber könnten nicht als Nepräfentanten 
auftreten. gegen einen, der felbft ba8 Recht Babe ben 
Boden zu vertreten. Dieſes Haſſe'ſche Princip ift. aber 
ſelbſt probfematijd), c8 fragt fid) immer, went bicje8 
Repräſentationsrecht zufteht, und darauf giebt das Princip 
feine Antwort), ja e8 würden fidj aus biejent Prin⸗ 
dp Säge ergeben, die Hafje felbft nicht billigen würde ®*), 
Nach Bangerow (8. 676. Anm. L 8. Wieder— 
hold (a. a. $O. ©, 85), Polis (a. a. O. ©, 17.) 
folfen bie socii deßhalb einander nicht nunciiren dürfen, 
weil die o. n. n. immer ſämmtliche Miteigenthümer 


84) Bol. Stölzel €. 278. 279. 

85) So ijt ja aud) der Superficiar Hinfichtlih ber o. n. n. 
zur Vertretung des Grundftüds Dberedjtigt unb man 
muß ihm bie o. n. n. aud bem Eigenthümer 
felbft gegenüber geftatten‘, während man nad bem 
Haſſe'ſchen Princip jagen müßte, ber Steprájentant 
des Grundſtücks kann nit auftreten gegen einen, ber 
jelbjt das Necht zur Repräjentation bat. 

7 
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verpflichte, ber nunciirende socius alſo fid) felbft verpflichten 
würde, was rechtlich unmöglich jei. Darans würde 
aber, wie Stölzel (C. 68.) mit Recht hervorhebt, nur 
folgen, daß ber nunciirende socius felbft durch die o. 
n. n. richt verpflichtet würde, nicht aber, daß fie über- 
haupt unzuläffig fe. Duaren (opp. Francof. 1592. 
€. 593.) meint, ber in re communi Bauende baue 
in suo und deßhalb, weil gegen bem in suo Bauenden 
bie o. n. n. nur ftatthaft fei, menn er feinem Grunbftüd 
eine Servitut aufgelegt habe, fónne der socius bem 
Socius nicht muncirem. Aber mer in re communi 
baut, baut in ber That nidjt in suo b. h. nicht auf 
einem ihm allein gehörigen Grundftüd, ebenfo mie er 
umgefehrt da, wo bie Borausfegung einer Klage ein 
facere in alieno ijt, fid) biefer Klage nicht auejett, 
weil er nicht lediglich in alieno, fondern zugleich in suo 
handelt); es ift eben ein von beiden Fällen verſchie— 
bene$ Handeln in communi — Gegen alle bieje Cr. 
Härungen läßt fid) überdies der Einwand madjen, daß 
Ulpian und Qabeo nicht einen diefer Gründe, ſondern 
einen andern angeben. Diefer Vorwurf fann zwar 
Stölgel nid gemadjt werden, aber feine Erklärung 
(€. 62. ff. 117. 118.) ijt nicht befriedigend. Nach 
ihm ijt ber Grund des befonberen zwilchen den socii be- 


86 Vgl. L 2. 8. 1. de relig. 11. 7. Die Vorausſetzung 
ber actio in factum wegen illatio mortui ift das 
inferre in locum alienum, zwiſchen socii ift bieje 
Klage ausgeichloffen, ber socius wird auf bie actio fami- 
liae erciscundae und communi dividundo vermwiejen. 
Man Tann hier eben nicht jagen, daß ein inferre in 
locum alienum vorliege, ba der Drt bod) bem Qi 
ferivenden aud) gehört. 
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fiehenden Berhältniffes ber obligatorifche Nexus: durch biejen 

und durch das überdies zwiſchen socii ftatthafte interdi- 

ctum quod vi aut clam [cien fie gegen Beeinträchtigungen 
durch Neubauten genügend gefichert, bie o. n. n. fel für fie 
wmüß, ja nactheilig, weil fie den Nunciaten in bie 

Lage fe&e durch Cautionsfeiftung das einftweilige Recht 

zur Fortſetzung des Werks zu erlangen, obwohl ihm 

als socius ein Baurecht unter feinen Umftänden gebübre, 

Diefe Erklärung ift vor Allem darum nicht richtig, meil 

bam nur hätte gejagt werben können, daß ber socius 

der 0. n. n. nicht bebür[e ober fich ihrer zweckmäßiger 
nicht bedienen folle, nicht aber, bafj die o. n. n. über- 
haupt unftatthaft fei. 

Berfuchen mir eine Erklärung zu finden, melde 
die gerügten Mängel nicht hat, welche aljo einerjeits 
fif auf den in 1. 3. 8. 2. cit. angegebenen Grund 
fügt, andererſeits aber auch bie Unzuläffigkeit der o. 
n. n. al8 eine rechtliche Nothwendigkeit erſcheinen läßt. 
Stölzel (€. 68.) meint, wenn tmirffi — maß er 
[eignet — bie actio negatoria zwiſchen socii außge- 
ſchloſſen wäre, fo würde biejer Grund durchfchlagend 
jein. In einem gewiffen Sinn ift das richtig, aber 
bod) wird felbft bei diefer Annahme die Schwierigkeit 
nicht vollftändig gefoft. Die Stellen, bie für das Ber- 
hältniß ber socii in Bezug anf unfere Frage wichtig 
fnb, mögen ber lleberfidjt wegen Hier vorausgeſchickt 
werden; daran Soll fij, foweit es für unfern Swed 
nöthig ift, die Betrachtung des rechtlichen Verhältniffes 
der Miteigenthiimer anschließen. 

1) L. 28. comm. div. 10. 3. (Papinian). Sabinus 
ait in re communi neminem dominorum jure 
facere quicquam invito altero posse. Unde 

y * 
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manifestum est prohibendi jus esse: in re 
enim pari potiorem causam esse prohibentis 
constat. Sed etsi in communi prohiberi socius 
& socio ne quid faciat potest, ut tamen fa- 
ctum opus tollat, cogi non potest, si, cum pro- 
hibere poterat, hoc praetermisit: et ideo per 
communi dividundo actionem damnum sarciri 
poterit. Sin autem facienti consensit, nec 
pro damno habet actionem. Quod si quid 
absente socio ad laesionem ejus fecit, tunc 
etiam tollere cogitur. 


2) L. 11. si serv, vind. 8. 5. (Marcellus). An 


3) 


unus ex sociis in communi loco invitis ceteris 
jure aedificare possit, id est an, si prohi- 
beatur a sociis, possit cum his ita experiri 
jus sibi esse aedificare, et an socii cum eo 
ita agere possint jus sibi prohibendi esse 
vel illi jus aedificandi non esse: et si aedifi- 
catum jam sit, num possit cum eo ita experiri 
jus tibi non esse ita aedificatum habere, quae- 
ritur. Et magis dici potest prohibendi potius 
quam faciendi esse jus socio, quia magis ille, 
qui facere conatur ut dixi, quodammodo sibi 
alienum quoque jus praeripit, si quasi solus 
dominus ad suum arbitrium uti jure communi 
velit. 

L. 26. pr. eod. (Paulus. In re communi 
nemo dominorum jure servitutis neque facere 
quicquam invito altero potest neque prohibere, 
quo minus alter faciat (nulli enim res sua 
servit): itaque propter immensas contentiones 
plerumque res ad divisionem pervenit. Sed 
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per communi dividumdo actionem consequitur 
Socius, quo minus opus fiat aut ut id opus 
quod fecit tollat, si modo toti societati prodest 
opus tolli. 

4) L. 27. pr. de S. P. U. 8. 2. (Pomponius). 
Sed si inter te et me communes sunt Titianae 
aedes et ex his aliquid non jure in alias aedes 
meas proprias immissum sit, nempe tecum mihi 
agere licet aut rem perdere. Idem fiet, si 
ex tuis propriis aedibus in communes meas 
et tuas aedes quid similiter esset projectum: 
mihi enim soli tecum est actio. 


Das eigenthümliche Wefen des Miteigentbums be- _ 
fteht darin, daß, während beim Alleineigenthum eine all- 
gemeine Unterwerfung der Sache unter den Willen einer 
Perſon ftattfinbet und diefe daher an fid) zu jeder benf- 
baren Willensbeziehung zur Sache berechtigt ift, hier 
beim Miteigenthum diefe Herrfchaft über die Sache meh— 
teren Perfonen zufammen in der Weife zufteht, bag nur 
ihr vereinter Wille als der für bie Sache entjcheidende 
anzufehen if”). Die condomini müjjem daher immer 
einig fein, um den für bie Sache entfcheidenden Willen 
bervorzubringen. Daraus ergiebt fid) eine eigenthünt- 
fide Gonjequeny. Die Herrfhaft über die Cade ent- 
hält eine pofitive und eine negative Seite, der Eigen- 
thümer Tann beliebig auf die Sache einwirken und Tann 


87) Daß dabei jeder einzelne Miteigenthbümer ein bejon- 
bere$ von den übrigen unabhängiges Herrichaftsgebiet 
hat, nämlich die Befugniß, über feinen intellectuellen 
Antheil zu verfügen, ift feine Abweichung von jenem 
Princip. 
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jede fremde Einwirkung ausjchließen; aus bem Wejen 
des Miteigenthums muß aber folgen, daß der eine Mit- 
eigenthümer allein eine derartige pofitive Einwirkung nicht 
vornehmen darf, da fein Einwirkungswille nicht der allein 
entfcheidende ift, bag aber aud) auf ber andern Seite 
ber eine Miteigenthümer den andern, ber etwas thun 
will, nicht allein hindern kann, ba wieder fein Verhin⸗ 
derungswille nicht der allein ent[djeibenbe ijt. Der Erſte, 
ber allein eine pofitive Einwirkung vornehmen will, Tann 
gegen den Andern nicht mit ber actio negatoria wegen 
unberechtigten Verhinderns Tagen, da er nicht mit Recht 
behaupten fann jus sibi esse facere invito illo; ber 
Seite, ber ba8 Thun hindern will, fan an fid) aud 
nicht Klagen jus sibi esse prohibere, ba bieje (rite 
bes Eigenthums, das Abwehrenkönnen jeder Störung, 
an fid aud) den übereinftimmenden Willen der Mit- 
eigenthümer vorausfegt. In beiden Fällen würde ber 
mit der actio negatoria gegen feinen socius Auftretende 
fid) zugleih ba8 Recht des Andern und zwar gegen 
diefen fefbft anmafen. Es Tann bemnad) Seber für fein 
Baureht wie für fein S3crfinberungéredjt gleich viel 
vorbringen, Beide find rechtlich gleich ſtark, Feiner Tann 
den andern befiegen. Wie ift nun, wenn eine Vereinigung 
und damit ber entfcheidende Geſammtwille nicht zu Stand 
fommt, diefem Dilemma zu entgehen? Einfach in der- 
felben Weife, mie fonft aud) in Fällen einer Goffiftor, 
wo eine Ausübung mehrerer gleicher Rechte neben einan- 
der nicht möglich ijt: ber factifche Zuſtand entfcheidet, 
derjenige, ber [dn in der Lage ijt, bie er vermöge 
feines Rechts in Anſpruch nehmen faun, ift potior, denn 
zur Berbrängung aus biejer Tage würde ein ftärkeres 
Hecht nothwendig fein und Hier ijt eben mur ein glei 
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flarfe8 vorhanden. Diefer aus ber naturalis ratio 
fliegende Sag führt aud) Dir zur richtigen Löſung. 
Wenn der Miteigenthümer A. auf bem gemeinfamen 
Grunbjtiüd bauen will und der Miteigenthümer B. ihn 
thatfächlich ober durch wörtlichen Gin|prud) daran ver- 
hindert, fo befindet fid) fepterer in dem Zuftand, den er 
vermöge feines Rechts beanfprucht, er ift daher potior 
und A. Tann nicht mit einer Klage ein jus aedificandi 
geltend machen. Hat Hingegen A. fchon gebaut und 
damit den Zuftand gefchaffen, ben er in Anfpruch nimmt, 
jo ift er nunmehr potior, B. kann jegt nicht feinerfeits 
eine Deränderung des beftehenden Zuftands verlangen 
und Tann nicht Tagen jus illi non esse ita aedifica- 
tum habere. Darum aber wird perfönliches Unrecht, 
Gewaltthätigkeit und Heimlichkeit, nicht geftattet: wenn 
B. gewaltſam troß be8 Verbot? des A. oder heimlich, 
um dem gefürchteten Widerfpruch zu entgehen, die Ver: 
änderung anf dem gemeinſchaftlichen Grundftüd vorge- 
nommen bat, fo fann A. mit bem interdictum quod 
vi aut clam gegen ihn Magen. Oft jedoch weder vi 
mod clam gehandelt, bann ijt an fidj eine direct auf 
Reftitution gerichtete Klage nicht gegeben und e$ bleibt 
für den beeinträdtigten Miteigenthümer mur mod) bie 
Möglichkeit, gegen ben andern auf Grund bes zwiſchen 
ihnen beftchenden obligatorifchen Verhältniſſes wegen des 
ifm zugefügten Schabens mit ber actio communi dividundo 
zu Hagen unb diefe Klage Tan bann unter Umftänden 
aud) bie Reftitution des opus zur Folge haben, nämlich 
dann, wenn dies im Intereſſe der ganzen Societät ift. 

Diefe Cüge, bie wir aus bem Wefen des Mit- 
eigenthums und aus ber fr bie Löfung folcher Golli- 
ſionen allgemein anerfannten Regel entwidelt haben, et» 
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halten ihre vollfommene 3Deftütigung dur bie oben 
angeführten Stellen. In 1. 28. comm. div. (Wr. 1.) 
citirt Papinian den Ausſpruch de8 Sabinus: in re com- 
muni nemo dominorum facere quicquam invito altero 
potest, uud folgert daraus: unde manifestum est pro- 
hibendi jus esse, in re enim pari potiorem esse 
causam prohibentis constat. Demnach ijt der Grund 
. be8 BVerhinderungsrechts nicht etwa der, daß bie nega- 
tive Seite be8 Eigenthums, das Recht der Ausſchließung 
eines jeden Eingriffs, überwiege — fonft müßte ja aud 
ber Bauende den ihn Hindernden Eingriff be8 andern 
ausſchließen dürfen und fonft hätte Papinian nicht Jagen 
fönnen, bag fie in re pari feien —, fondern febigfid) 
ber von uns angegebene, daß beide an fich gleich ſtark 
oder gleich jdjmad) find, indem weder das Eingreifen 
nod) ba8 Abmwehren des Eingriffs invito altero rechtlich 
vorgenommen werden kann, und daß daher ber bekannte 
Sag enticheiden muß: in re pari potior est causa 
prohibentis. Uber aud) nur jomeit räumt Papinian 
ibm ein llebergemidjt über den andern eim. Denn ut 
factum opus tollat cogi non potest, si cum pro- 
hibere poterat hoc praetermisit. Hat er e8 verfäumt, 
feine günftige Stellung, bie ihm af8 Verhindernden ben 
Borzug gegeben hätte, zu beuugen, fo Bat fid) nun bie 
Sachlage geändert: jetzt erfcheint derjenige, der ba8 opus 
gemacht Hat, als ber prohibens, der gegenüber dem 
Berlangen des andern, e$ folle ba8 opus wieder befei- 
tigt werden, ber potior ift, unb der fäumige Miteigen- 
thümer ift auf bie actio communi dividundo wegen 
Schadenserſatzes beſchränkt. Nur dann, wenn ein clam 
facere vorliegt, wenn der socius quid absente socio 
ad laesionem ejus fecit, Tann auf tollere be8 opus 
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factum mit dem interdictum quod vi aut clam ge: 
Hagt werden, und Gleiches gift — wie bie bem allge- 
meinen Sat ut factum opus tollat cogi non potest 
befchränfenden Worte si cum prohibere poterat hoc 
praetermisit zeigen — dann, wenn gegen ben audge- 
Iprochenen Verhinderungswillen gebaut ift. 

Su demfelben Refultat hinfichtlich des Hauptpunctes 
führt aud) bie L 11. si serv. vind. (Nr. 2). Bei 
ihrer Betrachtung werden wir auf bie für uns wichtige 
Frage geführt, oh die Miteigenthümer gegen einander 
fid der actio negatoria bedienen Tönen. Daß der 
Miteigenthümer, ber vom andern am Bauen verhindert 
wird, deßhalb nicht bie Klage mit ber intentio jus sibi 
esse aedificare invito illo anzuftellen berechtigt ijt, 
wird aud) von denen, bie eine actio negatoria unter 
Miteigenthüümern für möglich Halten, nicht geleugnet; c8 
fragt fid) afjo nur, ob ber Miteigenthünter, der wider 
ben Willen des andern baut, von biefent wegen be8 pos 
jitiven Eingriffs mit ber actio negatoria belangt mer- 
den fann. Wir haben gefehen, daß ber legtere ein jus 
prohibendi hat, faun er aber dieſes jus prohibendi niit 
ber actio negatoria geltend madjen? Ausdrücklich ge- 
jagt ift nirgends in den Duellen, daß ihm deßhalb bie 
actio negatoria zuftehe, auch nicht, wie wir gleich fehen 
werden, in 1. 11. cit. Es iff immer nur von ber 9Be- 
fugniß zu prohibiren die Rede, und wo Rechtsmittel zur 
Geltendmachung bieje8 jus prohibendi erwähnt werden, 
da iff e8 nur die actio communi dividundo und das 
interdictum quod vi aut clam. Wenn nun nad) dem 
Obigen biefe8 jus prohibendi lediglich eine Gonfequeng 
der Regel in re pari potior est causa prohibentis, 
nit aber unmittelbar ein Ausflug des Eigenthumsrechts 
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ift, jo kann diefes 9tedjt aud) nicht mit den zum Schub 
des Eigenthums beftimmten Kechtemitteln verfolgt mer 
ber. Wäre e8 anber8, fo wäre ganz unerflärlih, marum 
ber socius ben andern blo8 um Bauen verhindern, nicht 
aber ihn auf Bejeitigung des Gebauten belangen Tann, 
da doch das aus dem Eigenthum fließende und mit actio 
negatoria geltend zu machende jus prohibendi aud 
zur Reftitution des bereits Gemachten ohne Rüdfiht 
auf bie vis und clandestinitas bc8 Unternehmers führt. 
Die Gegner berufen fid) aber auf unfere L 11. cit. 
Marcellus wirft in diefer Stelle drei auf das Rechts⸗ 
verhältuig der socii hinſichtlich Neubauten bezüglich 
Fragen auf: einmal ob ein socius gegen den Willen 
des andern zu bauen berechtigt fei, welche Frage näher 
dahin beftimmt wird, ob berjelbe, wenn er bou dei üb- 
rigen socii verhindert wird, klagen Tönne jus sibi esse 
aedificare, afjo mit ber actio negatoria; ferner ob bit 
andern socii gegen ihn Tagen können jus sibi esse 
prohibendi oder jus aedificandi illi non esse, aljo 
aud) mit ber actio negatoria; und endlich ob fie, wenn 
er [djon gebaut hat, bie Klage jus illi non esse ita 
aedificatum habere, aí[o gleichfall8 bie actio negatoria, 
gegen ihn anftellen Tönnen. Hätte ber Juriſt gejagt: 
im erjten Fall hat ber socius feine Klage jus sibi esse 
aedificare, im zweiten haben bie socii eine Klage gegen 
ibu jus illi non esse aedificare, fo wäre allerdings 
hier beſtimmt ausgefprochen, daß ber Mliteigenthümer 
gegen den andern, der bauen will, die actio negatoria 
hat; dann fónnte man aber, wie gefagt, erwarten, daß 
aud) für den dritten Yall, wo ber socius invitis ceteris 
ſchon gebaut hat, biefe(be Klage geftattet würde. Auf 
diefen letzteren Fall wird aber hier gar feine Antwort 
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gegeben, während wir aus andern Stellen wiſſen, baf 
eine derartige Klage nicht zuläffig it). Marcellus muß 
alſo feine Antwort für genügend und auch bielem Yall 
entjdjeibenb gehalten haben. In der That ijt fie das 
auch, wenn man von unferer Anfchauung ausgeht, wäh- 
rend fie es nicht ift, wenn man meint, der Juriſt fpreche 
dem socius, ber das Bauen Dinbern will, eine darauf 
gerichtete actio negatoria zu. Dffenbar ſchwebt bem 
Marcellus dafjelbe Bedenken vor, welches wir oben als 
eine nothwendige Gonjequeng aus dem Weſen des Mit- 
eigentHums Tennen gelernt haben: Feiner ift allein Eigen- 
thümer,, Feiner kann daher allein für fid) einen Ausflug 
des Eigenthums in Anſpruch nehmen, weder wer einen 
Eingriff in das Eigenthum machen noch wer ihn ab- 
wehren will, von jedem läßt fid) jagen, daß er quodam- 
modo sibi alienum quoque jus praeripit, went er 
quasi solus dominus das Recht ausüben will, ba8 bod) 
ein gemeinjames ift. Die daraus hervorgehende Golfi- 
fio, daß ber eine nicht allein bauen, ber aubere aber 
doch wieder ihn allein, blos auf Grund feines Eigen- 
thumsrechts, nicht hindern fanum, darf natürlich nicht un. 
gelöft bleiben. Die Löfung, die Marcellus giebt, ijt 
feine andere als bie des Papinian in 1.28. cit. (Nr. 2.), 
nümfid melior est causa prohibentis. Denn nichts 
anderes brüden bie Worte aus: prohibendi potius quam 
faciendi jus esse socio und ber Grund quia magis 
ille qui facere conatur quodammodo sibi alienum 
quoque jus praeripit ijt nidjté aubere8 als eine Um: 
ihreibung des Papinianischen in re pari potior est 


88) L. 28. comm. div. (Nr. 2), vgl. audj 1. 4. de 
servit. leg. 33. 4. 
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causa prohibentis: ftreng jurijtijd) betrachtet maßt (id) 
jeder zugleich etwas von dem fremden Recht an, aber 
doch nodj mehr derjenige, der eine Veränderung be8 be- 
fteheuden Zuſtands einfeitig herbeiführen will, denn dazu 
würde ein ſtärkeres Recht gehören, während bod) beide 
nur gleiches Necht haben, und nur Traft der Regel in 
re pari potior est causa prohibentis, und wicht weiter 
als bieje Regel reicht, fteht dem Gegner des Bauenden 
ein jus prohibendi ju. Daraus ergiebt fid) dann von 
felbft die Antwort auf die dritte Frage, ob, wenn [jon 
gebaut ift, die übrigen socii Tagen können jus illi non 
esse ita aedificatum habere. Die Frage ift hier (till 
ſchweigend verneint, wie fie anderwärts ausdrücklich vet. 
neint wird. Nach unferer Auffaffung Fonnte bie Ant 
wort nicht anders lauten, weil derjenige, ber [don gebaut 
hat, fid) jest in ber Rage befindet, den Say potior est 
causa prohibentis zu feinen Gunften geltend zu madjen. 
Nach der andern Anficht Hingegen, wonach Marcellus 
mit dem ben socii eingeräumten jus prohibendi bie 
actio negatoria gemeint Dat, trifft den Juriſten nicht 
bío8 der Vorwurf, daß er auf die dritte der von ihm 
aufgeworfenen Fragen gar nicht antwortet, fondern e$ 
bleibt banad) auch unerflärlich, wie bie in andern Stellen 
hierauf gegebene Antwort dahin fauten kann, daß in 
biefem Fall ter socius feine Klage gegen den andern 
haben jolfe. Es läßt fi Diermad) ein Argument für 
bie Anficht, ber socius könne fein jus prohibendi dem 
andern socius gegenüber mit ber actio negatoria gel- 
tend machen, aus ber 1. 11. cit, nicht entnehmen, viel- 
mehr dient biefefbe zur Betätigung unferer obigen Be— 
hauptung, daß bieje8 jus prohibendi nicht aus dem 
Gigentfum an fid) Berborgebe, jonbern nur eine einzelne 
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Anwendung be8 Satzes potior est causa prohibentis 
fei und deßhalb bie actio negatoria zwifchen Miteigen- 
thümern nicht zuftehe. 

Einen weitern Beleg dafür bietet endlich noch 1. 26. 
pr. cit. (9tr. 3.). Hier geht Paulus von dem Sag 
aus, daß Feiner der Dliteigenthümer am ber gemeinfchaft- 
fien Sache eine Servitut haben fann, weßhalb feiner 
von ihnen jure servitutis neque facere quicquam in- 
vito altero neque prohibere quominus alter faciat 
potest. Die Gegner fónnen bie Erwähnung einer auf 
ein prohibere gerichteten Servitut nicht erklären. Bei 
ihrer Auffaffung Bat nur das Erwähnen der auf ein 
facere gerichteten Servitut einen Sinn, nämlich den: 
man fónnte denken, daß ber socius ba8 Recht zum 
facere invito socio, ba8 ihm nicht kraft feines Mit- 
eigenthums zufteht, fid) als Servitut von feinem socius 
einräumen laffen Fönnte, dies ijt jedoch deßhalb unzu— 
läſſig quia nulli res sua servit. Das jus prohibendi 
aber joff nach ber Anficht ber Gegner nicht wie ba8 
jus faciendi fehlen, fondern ihm Traft feines Miteigens 
thums zuftehen: ift c8 da überhaupt möglich, bag Pau- 
Ins an den Fall denkt, ber socius laffe fid) ein ihm 
Ihon infolge Miteigenthuns zuftändiges Recht nod) be- 
fondere als Servitut einräumen? Ber unferer Anficht 
hingegen ift Paulus volllommen berechtigt, wenn er am 
diefe Möglichkeit denkt: ein Miteigenthümer hat allein 
für fih weder ein Recht zum facere mod) zum prohi- 
bere dem Anhern gegenüber, ba nur beide zuſammen 
den Herrfhaftswillen haben, nun könnte Jemand nteinen, 
ber socius könne fid) burd) eine Servitut von andern 
ein jelbftändiges Recht zum facere ober prohibere ein- 
räumen laffen, und diefen Gedanken weift Paulus mit 
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Berufung auf den Grundfag nulli res sua servit ju 
rüd. Daß dies wirklich be8 Paulus Meinung war, 
geht aus ben auf jene Erörterung über ba8 Unthunfice 
einer Servitutenbeftellung folgenden Worten hervor. Cr 
jagt nümfid, daß e$ aus dieſem Grund wegen ber Düu 
figen Streitigkeiten meift zur Xheilung Tomme: die 
Streitigkeiten und ihre Wirkung, bie Auflöfung der Ge 
meinfchaft, werden aber nun offenbar nicht baburd) her- 
beigeführt, daß feine Servituten möglich find, ſondern 
dadurch, daß jeder socius burd) den andern gebunden 
und gehindert ift, daß Feiner einfeitig dem andern gegen- 
über bie Herrfchaft ausüben fann, ein Webelftand, dem 
aud) burd) Servituten nicht abzuhelfen ift. Und wenn 
dann ber Juriſt fchließt: sed et per communi divi- 
dundo actionem consequitur socius quominus opus 
fiat etc., fo zeigt das wieder, daß e8 cine actio 
negatoria zum Ausichluß des einfeitig Gingreifeuben 
nicht giebt. 

Das Refultat ift demnach, daß socii gegen einan- 
der, fo lange fie febigfid) als socii in Betracht kommen, 
feine actio negatoria haben, fondern das ihnen aller: 
dings zuftehende Verhinderungsrecht nur entweder gericht⸗ 
fid) durch actio communi dividundo oder durch außer- 
gerichtliche Prohibition, deren $yofge das interdictum 
quod vi aut clam ift, geltend madjen fónnen. Nichts 
andere® fagt aber unfere 1. 8. S. 1. h. t, wur mit 
Anwendung auf bie o. n. n. Ta bie o. n. n. zu ihrer 
Borausfegung die Möglichkeit der actio negatoria hat, 
diefe aber unter socii nicht zuläffig ift, fo Tann der 
socius troß feinc® jus prohibendi nidjt nunciiren, for: 
dern muß fid) der anderen zum Schutz diefes Rechts ge: 
gebenen Rechtsmittel bedienen, und das find eben das 
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judicium communi dividundo und das interdictum 
quod vi aut clam*^) 


89) Ueber bie Bedeutung be8 prohibere per praetorem 
im L3. 8. 1. unb 2. h. t. ift Streit. Vgl. Stölzel 
€. 68. f. Das Ausdruck bezeichnet an ſich allgemein 
die Erlafjung eines Synterbict8, denn dies ijt bie Art, 
wie ber Prätor im einzelnen (yall profibirt. Denkbar 
wäre alfo aud) das Auswirken eines interd. uti pos- 
sid., wie dies denn aud) Sande annehmen (f. aud) 
l. 5. 8. 10. h. t). Dagegen fpricht aber, wie Stölzel 
mit Recht bemerkt, daß ba8 interd. uti possid. objectiv 
in viel engeren Grenzen wirkſam ift als bie o. n. n. 
und daß fid) daher Ulpian jebr incorrect aus3gebrüdt 
haben würde, wenn er diejes Interdict und bie act. 
comm. divid. al3 genügende Erjagmittel für bie o. n.n. 
bezeichnet hätte. Das interd. quod vi aut clam hin- 
gegen ijt in ber That das Hechtsmittel, welches neben 
ber act. comm. divid. bie o. n. n. entbehrlich erſchei⸗ 
nen läßt. Für diefe Beziehung des prohibere per 
praetorem auf ba$ interd. quod vi aut clam [pridjt 
aud) ber Umftand, daß Ulpian mit der Furzen Andeu- 
tung anderer zuftändiger Rechtsmittel offenbar nichts 
anderes fagen wollte, ala was bie Hauptitelle über das 
rechtliche Verhältniß ber Miteigenthümer bei einfeitigem 
Borgehen bes einen, bie 1l. 28. comm. div., enthält, 
unb in biejer ift neben ber act. comm. divid, [ebig: 
[id vom interd. quod vi aut clam bie Rede. Bgl. 
audj 1. 6. 8. 1. si serv. vind. (prohibere civili ac- 
tione et interd. quod vi aut clam). Webrigens ijt 
biele Controverſe für unjere Frage irrelevant. Mag 
man da3 prohibere per praetorem auffaſſen wie man 
will, jedenfalls fteht feft, baB ber socius dem andern 
nicht nunciiren fann , weil er das ihm allerdings zus 
ftebenbe jus prohibendi gegen bauliche Veränderungen 
nicht mit ber actio negatoria, jonbern nur auf andere 
Weile geltend machen kann. ' 


112 39. Bud. 1. Cit. $. 16716. 


24. Damit ijf für bie Unzuläſſigkeit ber 0. n. n. 
unter Socii in bem Fall, to bie socii febiglid) als 
folde in Betracht kommen — inden ber eine auf bet 
res communis eine baufidje Anlage macht, bie ber aw 
dere als Miteigenthümer nicht geftatten will — ein 
vollfommen genügender Grund gefunden. Schwierigkeiten 
macht aber noch ber S. 2. ber 1. 3. cit. Hier fpridt 
Ulpian von dem all, wo ber eine Miteigenthünter bed 
gemeinfamen Grundſtücks, auf dem vom andern gebaut 
wird, zugleih Alleineigenthümer eines andern durd 
ben Bau beeinträchtigten Grundſtücks ift. Auch in diefem 
Fall fof nicht nunciirt werden Tönnen und bod) liegt 
bier auf den erften Bid bie Cade ganz anders ale 
in bem erften Fall: denn au ſich kann der Allcineigen- 
thümer wegen der Beeinträchtigung feines Grundſtüds 
unzweifelhaft mit ber actio negatoria Tagen und dem⸗ 
nad) aud) nunciiren. Die Schwierigkeit wird mod) ver- 
größert, wenn wir die Stelle in's Auge faffen, bie [id 
Speciell und ausführlich mit dem Fall bejdjüftigt, wenn 
einer der socii zugleich Alleineigenthümer ijt, die oben 
citirte (Nr. 4.) 1. 27. pr. de S. P. U. 

Pomponius bejpridjt zwei Fälle. 1) Ich habe mit 
bir zuſammen das Miteigentum an einem Haufe, bin 
aber zugleich auch Eigenthümer eines mir allein gehörigen 
Haufes. Wenn bu nun einfeitig aus dem gemeinschaft. 
fien Haufe etwas in ba8 in meinem Alleineigenthum 
ftehende Haus immittirt Haft, jo Tann ich gegen bid) 
Hagen ober aud) da8 wiberrechtlih Gemachte zerſtören ^). 
Die mir zuftchende Klage ift bie actio negatoria wegen 


90) Ueber die Bedeutung von rem perdere vgl. Glüd. 
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Deeinträhtigung meines Alleineigenthums, und ba fie 
in diefem Fall fogar auf Weguahme des Gebauten geht, 
fo muß fie mir aud bann zuftehen, voeun du mit ber 
Immiſſion bío8 begiunft, afjo um das Immittiren zu 
verhindern, und dann muß ich felbftverftändlich auch bie 
0. n. n. als proviforisches Schugmittel haben. 2) Du 
haft neben dem dir mit mir zufammen zuftehenden Jit 
eigenthum an einem Haufe nod) ein anbere8 Haus im 
Alleineigenthum. Wenn du bier in ber[efben Weife aus 
dem letteren etwas im unfer gemeinfchaftlihes Haus 
projicirft, fo ijt e8 ebenfo, denn bier Tann ich allein bie 
Klage gegen dich anftellen. Die Klage ijt aud) Diet 
die actio negatoria, aber hier wegen Beeinträchtigung 
be8 Miteigenthbums. Folglich muß, ganz jo mie das 
eben für den erften Fall ausgeführt wurde, bie actio 
negatoria aud) zur Verhinderung diejes Eingriffs zu- 
füjfig eig, demnach mir aber aud) bie Befugniß zur 
0. D. n. eingeräumt werden. 

Wie bringen wir bieje Säge in Einklang mit ben 
bi8 jet aufgeftellten Grundfägen über ba8 Verhältniß 
ber socii unter einander und mit der Beftimmung der 
l 3. 8. 2. h. t.? Der erfte Fall miberjpridt jenen 
Grundſätzen nicht, denn ich bim ja hier Alleineigenthilmer 
des beeinträchtigten Haufes und als folcher in berjelben 
Lage wie ein dritter, der nicht zugleich mit dem Beein⸗ 
trüdjtigenben zuſammen Miteigenthümer ijt, Tann aljo 
aí$ extraneus mnegatori|d) Flagen. Verſagt aber nicht 
lifpian in 1. 3. 8. 2. h. t. gerade für diefen Yal bie 
0. n. n. und, indem er mur ba8 prohibere judicio 
communi dividundo und per praetorem zuläßt, bie 
actio negatoria? Und was ben zweiten Yall betrifft, 
wo ber Alleineigenthümer etwas in bie res communis 

. 8 
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projicict, [pridjt ba Ulpian nicht auch ausbrüdfid) die 
0. B. D. ab und müſſen wir ba nicht felbft nad) den 
früher aufgeftellten Grundfägen dem durch das Bauen 
des anderen beeinträctigten Miteigenthüümer zwar wohl 
ein Verhinderungsrecht einräumen, ‘aber bod) eine darauf 
gerichtete actio negatoria ebenfo wie bie actio nega- 
toria auf Befeitigung des ſchon vollendeten opus vet. 
jagen? Der Conflict ſcheint unlösfi und bod if er 
e$ wohl nidjt. 

Der Grund für bie Zuläſſigkeit ber actio nega- 
toria in ben Fällen ber 1. 27. cit. fiegt einfach darin, 
daß hier bie Miteigenthümer nicht lediglich als folche in 
Betracht kommen, fondern einer von ihnen zugleich Allein 
eigenthümer und infofern in ber rechtlichen Stellung 
eines dritten Nichtmiteigenthümers ift. Wenn in bem 
erften Fall der 1. 27. cit. mein socius mein Allein 
eigenthum beeinträchtigt  burd) eine vom  gemeinjamen 
Haus ausgehende Immiffion in mein Haus, fo Plage 
id gegen ihn auf Grund meines Alleineigentbums und 
ber Umſtand, daß id) socius bin, tritt in diefem Fall 
ganz zurüd, ich bin als Kläger extraneus. Und wenn 
im zweiten Fall mein socius ba$ Miteigenthum beein 
trächtigt dadurch, ba er aus bem in feinem Alleineigen- 
- fbum ftehenden Haus etwas in das gemeinfchaftliche 
Grunbftüd projicirt, fo er[djint er als SBeffagter als 
extraneus, er handelt hierbei nicht al8 socius, fondern 
al8 Alleineigenthümer, und wie gegen einen dritten Nicht- 
focins bier bie actio negatoria zuftehen würde, fo geht 
fie auch gegen ihn, der bier aí8 socius gar nicht in 
Betracht fonunt. Einem Dritten gegenüber kann ich das 
Miteigenthum auch allein geltend machen und jeden Gin» 
griff abwehren, indem ich zugleich das Intereſſe des so- 
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eius mitocrirete: hier natürlich, wo ber Dritte bod) gie 
glei socius ift, Tann ich Tediglih allein gegen ihn 
Hagen, ba ja fonft der andere zugleich Kläger und Be- 
Hagter fein würde (mihi soli tecum est actio) Alſo 
im erften Fall erfcheint ber fíagenbe, im zmeiten der 
beffagte Alleineigenthümer al8 extraneus, und ba8 zwi⸗ 
(hen dem Kfäger und Beklagten befiehenbe Miteigen- 
thunsverhältnig tritt zurüd, 

Wie vereinigt fid) nun damit ber Ausſpruch in 
L 3. 8. 2. h. t? Während 1. 27. cit. dem socius, 
der Alleineigenthümer ift, und gegen den socius, ber 
Alleineigenthümer ift, bie actio negatoria und damit 
auch bie o. n. n. geftattet, fchließt Ulpian in 1. 3. 8. 2. 
cit. Bier bie o. n. n. und damit bie actio negatoria 
aus! Es fpringt aber fofort in bie Augen, daß biefet 
Ausſchluß ber o. n. n. in ber Testen Stelle kein allge 
meiner ijt: Ulpian [pridjt nur von dem Fall, wenn bent 
Alleineigenthümer ein Nachtheil zugefügt wird, hingegen 
der Fall, wenn burd) den Alleineigenthüimer bie res com- 
munis benachtheiligt wird, ift nicht erwähnt. Gollte 
das rein zufällig und aud) in diefem Tetteren all bie 
0. n. n. und bie actio negatoria zu verjagen fein? 
Der burdj die Bauthätigkeit des Alleineigenthümers be» 
einträchtigte socius hat nad) l 27. pr. cit. bie actio 
negatoria: warum foll er ba, wenn ihm dies Recht 
nicht ausdrücklich abgefprochen wird, nicht auch nunciiren 
Tonnen? Uber, Tann man entgeguen, in 1 27. cit. 
ift doch auch dem Alleineigenthümer bie actio negatoria 
gegen Beeinträchtigung feines Alleineigenthums durch ben 
Socius geftattet und in Ll 3. S. 2. cit. fagt Ulpian 
von dieſem all ausbrüdíid, bag ihm bier bie o. n. n, 
nicht zuſtehe. Wenn man jebodj die betreffenden Stellen 

8* 
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genauer Detradjtet, zeigt fich ein Unterfchieb zwifchen bem 
Tal ber 1. 27, und der 1. 3. 8. 2.: im erfteren handelt 
es fid) um einen birecten Eingriff des Bauenden in das räum⸗ 
liche Gebiet des Anderen, entweder bes Alleineigenthümers 
oder des Miteigenthümers, in L 3. 8. 2. cit. aber um 
einen indirscten Eingriff in ba8 Gebiet des Alleineigen- 
tBümer8 und vorwiegend um eine Beeinträchtigung der 
res communis, welche auf der res communis felbft von 
bent Miteigenthümer vorgenommen wird unb bie mur im 
ihren Wirkungen mittelbar dem Alleineigenthum des Au- 
bern [djabet. 

Hierin feheint der Grund für bie Berfchiedenbeit 
ber Entfcheidungen zu Tiegen. In dem zweiten Fall ber 
l 27. cit., wo ex re tua eiwa® in rem communem 
projicirt ijt, wo alfo der Alleineigenthümer al® ber 33e. 
Hagte er[djeint, Tout ber Unterſchied zwischen birectem 
und inbirectem Eingriff nicht in Betracht. Bei biefer 
Deeinträhtigung ber res communis burd) den Allein- 
eigenthümer handelt derfelbe gar nicht als socius, [omn 
dern als Alleineigenthümer, af[o ganz wie ein extraneus, 
indem er fid) bei diefer feiner Bauthätigkeit, bie er ex 
suis aedibus vornimmt, nicht etwa auf fein Recht als 
Miteigenthümer beruft. Und barum wird für biejen 
Ball die actio negatoria in 1. 27. cit. geftattet und 
von Ulpian in Ll 3. 8. 2. h. t. bie o. n. n. nicht au&- 
brüdfid) verjagt. Wenn aber, wie im crften Fall ber 
l 27. cit. unb im all ber 1. 3. 8. 2. h. t. der Mit- 
eigentbümer als [folder etwas das Alleineigenthum bes 
Anderen Berlegendes macht, jo läßt fi) wohl eine Unter» 
ſcheidung des birectem und des indirecten Eingriffs im 
das Mleineigenthum — vedjtfertigen. An fi liegt bier 
bei beiden zugleich eine Beeinträchtigung des Miteigen- 
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thums wie des Alleineigenthums vor. Hier haben wir 
num cine eigenthümliche Collifion: als Ulleineigen- 
thümer und wegen Beeinträchtigung meines Alleineigen- 
thums Tann ich mit ber actio negatoria gegen den 
Miteigenthümer Hagen, und das würde zur Folge haben, 
bag dort ba$ immissum aus meinem Alleincigenthum 
weggenommen, bier das in communi insula gemachte 
meinem Haus fehädliche opus befeitigt werden muß; ale 
Miteigenthümer und wegen Beeinträchtigung des Mits 
eigenthums Tann ich gegen meinen socius nidjt negato- 
riſch Hagen, fondern habe mur ba8 aus der Regel potior 
est causa prohib. fließende jus prohibendi. Kommt 
mun bier mehr die Stellung als Alleineigenthümer oder 
mehr bie als Miteigenthümer in Betradht? Eine gewiß 
midjt unmatürliche Löſung dürfte e$ fein, wenn man bae 
bei auf basjenige Verhältniß fiet, welches durch ben 
Eingriff am meiften verlegt iſt. Oft das Alleineigen- 
thum vorwiegend beeinträchtigt und tritt dem gegenüber 
die Verlegung des Miteigenthums in den Hintergrund, 
jo Hagt ber Alleineigenthümer als [older gegen ben 
socius wie gegen einen extraneus. Das ift der Fall 
bei einem directen Eingriff des socius in mein Allein- 
eigentgum durch Immiſſion: bie res communis wird 
durch ein folches immittere in meum vielleicht gar nicht 
beeinträchtigt oder c8 ijt bod) die Beeinträchtigung ganz 
verfchwindend gegenüber der Beeinträchtigung meines 
Alleineigenthums. Tritt Hingegen die Beeinträchtigung 
meine® Alleineigenthums gegenüber der Beeinträchtigung 
der res communis zurüd — wie bie$ der Wall ijt, 
wenn mein socius gegen meinen Willen auf der res 
communis felbft in bent räumlichen Gebiet beriefben 
einen Bau aufführt, der mur indirect mit feinen Wir⸗ 
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fungen in mein Alleineigenthum herübergreift, weſentlich 
bod) aber das Miteigenthumsgebiet verlegt —, fo ijt 
e$ wieder naturgemäß, daß auf die Beeinträchtigung 
des Miteigenthums das Hauptgewicht gelegt wird. Da- 
her kommt in dem legteren Yall ber für das Berhält- 
niß ber socii als folcher geltende Grundfag zur Xm 
wendung, daß ich wegen derartiger Handlungen nur ba$ 
aus der Regel potior est causa prohibentis hervor: 
gehende jus prohibendi, aíjo nicht ba8 Recht zur actio 
negatoris und zur o. n. n. Babe. Aus diefem Grund 
und in diefem Sinn geftattet L 27. pr. cit. bei ber 
immissio ex re communi in aedes meas bie actio 
negatoria unb damit die 0. n. n., und fpridt L 3. 8. 2. 
h. t. bei einen aedificare in loco communi, wodurch 
nur indireet auch meine propria insula einen Schaden 
erleidet, bie actio negatoria und o. n. n. ab. °°*). 


8. 1671d. 
b. O. n. n, juris publici tuendi causa. _ 


25. Ueber die Bedeutung dieſer Nunciation 
herrſcht Streit. Es fragt fi, welches das zus 
publicum ift, das gefchügt werden foll, und welches bie 
Fälle find, in denen biefer Schu zur Anmendung 
kommt. 

Zur Entſcheidung dieſer Frage muß vor Allem 
auf bie bereits früher citirte J. 1. 8. 17. h. t. im 


902) Weber bie Gejtaltung in dem Fall, wenn mehrere 
Nunciationsberechtigte, feien e8 Miteigenthümer ober 
Andere, 3. B. Eigenthümer und Superficiar, Super- 
ficiar und Pfandgläubiger u. |. m. nunciiren, vgl. 
unten Sif. 35. a. ©. 
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Zufammenhang mit S. 16. eingegangen werben. Nach—⸗ 
dem Ulpian in S. 16. die drei causae nunciationis 
angegeben, fährt er in S. 17. fort: 

Nunciamus autem, quia jus aliquod prohibendi 
habemus: vel ut damni infecti caveatur nobis 
ab eo, qui forte in publico vel in privato quid 
molitur: aut si quid contra leges edictave 
principum, quae ad modum aedificiorum facta 
sunt, fiet, vel in sacro vel in loco religioso, 
vel publico ripave fluminis, quibus ex causis 
et interdicta proponuntur. 

Wenn man blos auf bie Worte fieht, fo wäre e8 
möglih, die Stelle fo zu zerlegen; nunciamus quia 
jus aliquod prohibendi habemus 1) vel ut damni 
infecti caveatur nobis etc. 2) aut si quid contra 
leges etc. bi$ zum Schluß. Der Sinn wiürde dann 
ber fein: wir nunciiren (let wegen eines Verhinderungs⸗ 
rechts und dies fann eine doppelte Veranlaſſung haben, 
entweder weil uns ein Schaden droht, gegen den mir 
durch Gaution gefichert fein wollen, oder meil ein Bau 
gegen die Gefege u. |. m. ober in sacro it f. m. un⸗ 
ternommen wird. In biefer Weife fat das beut[dje 
corpus juris unfere Stelle auf. Daß das ihr Sinn 
nicht fein Tann, Tiegt auf der Hand. Das jus prohibendi 
zur alleinigen causa nunciandi machen und in dem 
bie Forderung ber cautio damni infecti begründenden 
Bauen fomie in bent Bauen contra leges oder in sacro 
u. ſ. m. mur die beiden Anmendungsfälle diefes jus 
prohibendi erbliden wollen heißt nichts anderes als bie 
eine Art ber 0. n. n. die Ulpian int 8. 16. an bie 
Cpige ftellt, bie o. n. n. juris nostri conserv. c., 
ganz unterfchlagen und Ulpian den Vorwurf machen, 
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daß er den Hauptfall ber o. n. n. unberüdfichtigt ge» 
laffen Babe.  Gnt[predjenb bem dreifachen Zweck der 
Nunciation im S. 16. müſſen wir aud) hier im S. 17, 
wo bie biefen Zwecken entjprechenden Gründe und 3r 
anlaffungen der Nunciation angegeben werden, eine 
Dreitheilung haben, deren erfte® Glied eben das jus 
prohibendi bilde. Die Eintheilung ift daher noth- 
wendig fo zu machen: nunciamus 1) quia jus aliquod 
prohibendi habemus 2) vel ut damni infecti nobis 
caveatur — wo ber dritte Grund einjegt, werden wir 
gleich im Wolgenden betrachten. 

Daß in unferer Stelle eine fofdje Dreitheilung 
liegt und daß fid) das jus prohibendi auf bie o. n. n. 
jur. n. conserv. c. und ber zweite all, ut damni infecti 
nobis caveatur, auf bie o. n. n. damni depell. c. be- 
zieht, ift aud) fonft allgemein anerfannt, Der Streit 
brebt fid) Hauptfählih um die Trage, wo das britte 
Glied, welches ber o. n. n. jur. publici tuendi c. ent» 
fpricht, beginne. Es ftehen fidj hier zwei Hauptanfichten 
gegenüber. 

Nah der einen Anficht fchließt das zweite Glied 
mit ,molitur' und beginnt das dritte mit ‚aut si 
quid etc.*', nad) ber anderen gehören bie Worte ‚aut 
si quid — fiet! noch zum zweiten Glied und bet 
Anfang des dritten wird erft gebildet durch die Worte 
vel in sacro etc.‘ **), 


Die legtere Anficht ift, menn fie aud) die Sache 


91) €o bie Gloffe, Donell. Comm. Francof. 1595. 
lib. XV, cap. 45. (p. 549.) Cujac. Opp. IX. 1178. 
1179. 1180. S9tuborff a. a. D. IV. 122. 

92) So Bartolus ad h. l. Polis a. a. O. p. 27. 
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ſehr vereinfacht, bod) wegen jprad)fidjer unb fachlicher 
Bedenken nicht haltbar. Nah ihr wäre die Cinthei- 
fung bie: mir nunciiren 1) weil wir ein jus prohibendi 
haben, 2) aut ut damni infecti nobis caveatur wegen 
eines Baues in publico vel in privato aut si quid 
contra leges fiet, 3) vel in sacro. Dieſes vel in 
Sacro ete. würde in einer Weife nadjfinlen, daß [djon 
deßhalb bie Eonftruction als febr gemagt erjdjeint. — Noch 
mehr aber jpredjen fachliche 3Bebenfen bagegen. Nach diefer 
Wnfidt fof damni depell causa in drei Fällen nun⸗ 
citrt werben fónnen, nämlid wenn in publico, ferner 
wenn in privato, endli wenn gegen die Baugejete 
gebaut wird: der dritte Fall wäre aber den beiden am 
deren nicht coorbinirt, da bei einem Verſtoß gegen Baus 
gefege doc) auch immer entweder in publico ober in 
privato gebaut wird. Sodann ijt aber aud) nicht ein- 
zufehen, warum dem burd) einen Bau gegen die Bau- 
geſetze Beeinträchtigten gerade nur wegen be8 damnum 
infectum im techniſchen Sinn ein Schutz zu Theil 
werden foll und warum er nidjt aud) bann foll mum 
ciiren können, wenn die baugefegwidrige Anlage ftatt 
Schaden burdj Cinfturg zu drohen ihn in anderer Weife 
beeintrüdjtigt. 

Es fant daher Tediglich bie Anficht, daß ber An- 
fang des britten (liebes bei ben Worten aut si quid 
zu machen ift, für richtig gehalten werden. Unter den 
Bertretern dieſer Anficht find aber wieder drei Mei- 
nungen zu unterfcheiden: die ber Gloffe, bie von 
Donell, Eujaz, Stuborff u. a, und die von 
Stölzel. 

Die Meinung der Gloffe fügt fid) dahin wieder- 
geben. Diefer Sat umfaßt zwei Hauptfälle: 1) wenn 
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gegen bie Gefege ober bie da8 Maaß der Gebäude be. 
treffenden Faiferlihen Gbicte etwas gefchieht ), 2) meus 
in sacro, publico ete. etwas ge[djtebt, — Unter dem 
erften Fall muß bie Gloffe, ba. biefe Beſtimmungen fid) 
auf Bauten in publico wie in privato beziehen, natür- 
fid) bieje beiden Fälle begreifen, fo daß fie alfo die o. 
n. n. juris publ t. c. für anwendbar Hält, ſowohl 
wenn in sacro, publico etc. überhaupt gebaut ober 
dabei gegen 3Daugejege verftoBen wird, als aud) wenn 
ein Bau in privato zumider biejem Gejegen  vorgenouv 
men wird. 

Davon weicht bie zweite Meinung von Donell 
u, f. w. ab, Auch fie unterfcheidet zwei Hauptfälle: 
1) wenn gegen die Gefege etwas gejdjieft, 2) went 
in sacro, publico etc. etwas ge[djiebt. Aber mährend 
bie Gíojje den erften Fall gleichmäßig auf Bauten in 
publico und privato bezieht, bejchränft biefe Meinung 
ihn ausbrüdiih auf Bauten in privato, fo daß danach 
bie 0. n. n. publ. jur. t. c. zuläffig ijt, wenn in pri- 
vato gegen bie Geſetze gebaut wird und wenn in sacro, 
publico etc. gebaut wird. Das beiden Anfichten 
Gemeinjame ift, bag bei baugefegwibrigen Anlagen in 
privato bie o. n, n. jur. publ. t. c. ftatthaft ijt, und 
baburd) unterfcheiden ſich beide von ber Anficht b:8 
Barfolus, nad) bem nur bei Bauten in sacro, publico 
etc. diefe Nunciationsart Anwendung findet. 

Nah Stölzel endlih (E. 145 ff.) müſſen bie 
beiden Momente im dritten Glied, das facere in pu- 


93) Darunter verfteht bie Gloffe bie 1. 13. fin. reg. 
10. 1. und bie Beftimmungen im T. C. de aedif, 
priv. 8, 10. 
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blico unb ba$ facere contra leges conıbinirt fein, fo bag 
von ber o. n. n. jur. publ. t. c. nur bei baugeſetzwidrigen 
Anlagen in publico, uidjt bei einem facere in publico 
überhaupt und auch nicht bei baugeſetzwidrigen Anlagen 
in privato die Rede fein fanum, Da aber Stölzel 
bei einem Bauen in publico nur dann die o. n. n. 
zuläßt, wenn dadurch gegen bie Geſetze dergeftalt per» 
ſtoßen wird, bag auch ein prohibitorifches Interdict zus 
üjfg ijt, unb er andererfeits diefe Geſetze nicht von 
den in ben römifchen Gefegen eriftirenden Bauvor⸗ 
Schriften verftanden wiffen will, jo drängt fid) bie Frage 
auf, welche andern Vorſchriften Ulpian in L 1. 8. 17. 
im Auge gehabt hat. Die Beantwortung dieſer Frage 
it ber Schwache Punct, an dem Stölzel's Auficht [djei- 
tem muß. Es follen das „die Gefege u. j. m. fein, 
auf welche der Prätor in der Formel des interdictum 
ne quid in loco publ, Ulpian in L 2. 8. 10. 16. 
D. 43. 8., Baulus in 1. 8. 8. 3. h. t, Pomponi us 
in L 2. de flum, Ulpian in L 9. S. 1. de div. rer. 
Dinbeute; alle derartigen Anlagen hätten einer Tegisla- 
torifchen Genehmigung beburft, die häufig oder vielleicht 
tegelmäßig den fpecieffen Bauplan (modum aedificiorum) 
mit umfaßt Babe" (€. 158). Betrachten wir biefe 
leges, auf bie bon ben römifchen Suriften hingewieſen 
wird. In ber bie Formel des interd. ne quid in 
loco publ enthaltenden 1. 2. pr. D. 43. 8. wird in 
den Worten praeterquam quod lege senatusconsulto 
edicto decretove principum tibi concessum est eine 
Ausnahme von bent Onterbict aufgeftellt: es ſoll nicht 
zuftehen, menn durch Gefeg u. f. w. die Eonceffion zu ber 
Handlung gegeben ift. Diefe Eonceffion ijt eine [pecielf für 
den einzelnen Fall ertheilte, die wohl auch in Form eineg 
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Gefeßes gegeben wurde. Nun heißt e8 aber in L 1. 
S. 17. h. t.: si quid contra leges edictave princi- 
pum, quae ad modum aedificiorum facta sunt, fiet, 
es ift alfo von allgemeinen Beftimmungen die Rede, 
die nicht erft für bem concreten Fall einem Privaten 
eine Gonceffton ertheilen, fondern die ein für allemal 
feftftehen. Wie Tann alfo diefe Stelle auf bie fpeciele 
Eonceffion, wie fie in 1, 2. pr. cit. erwähnt ijt, be 
zogen werden? Und wie Tónnte e8 beißen: si quid 
contra leges fiat, da bod) bie in 1. 2. pr. genannten 
leges gerade eine Erlaubniß für den Bauenden, nidt 
eine Beſchränkung deffelben enthalten? Das interd. ne 
quid in loco publ. ift begründet, wenn in publico 
gebaut wird, nicht erft bann, wenn gegen bie Geſetze 
gebaut wird, e8 ift nicht etwa das Berftoßen gegen bit 
Gefege Vorausfegung des Onterbict8, fondern es ift 
vielmehr eine Ausnahme von ber Sulüffigleit defjelben 
aufgeftellt für den Fall, wenn das Bauen burd) Gefeke 
fpeciell geſtattet iſt. Stölzel fet fid) baher gezwungen, 
bie 1. 1. 8. 17. von einer Webertretung der Gonceffion 
zu verftehen und das ift offenbar unridjtig*^). 

Welches ift der wahre Sinn des mit aut si quid 
beginnenden Sates? Er unfaßt zwei Fälle: eine o. 
n. n., bere causa ba$ tueri des jus publicum ijt, 
findet ftatt 1) bei einem in privato vorgenommenen 
opus, menn baflelbe gegen bie Baugefege verftößt, 
2) bei einem in Loco publico, religioso, sacro unter: 
nommenen Bau, mag ba8 nun mit oder ohne Beobadh- 
tung der Baugefege gefchehen fein. Nur auf den 


94) Diefer Irrthum treibt ihn gu weiteren gezwungenen 
Auslegungen, vgl. &. 158. 
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zweiten Fall beziehen fid) die Juterdicte, die Ulpian 
am Schluß des S. 17. erwähnt, denn daß e8 Inter⸗ 
bicte gegen Beeinträchtigungen durch einen in privato 
gegen die Baugefeße vorgenommenen Bau gegeben Babe, 
davon ift uns nichts befannt. Es ijt das aljo im 
SOefentfidjen die Anficht des Donell i. j. w., bie aller- 
dings einer anderen Begründung bedarf. Der Einwand von 
Stölzel, daß bie o. n. n. jur. publ. t. c. von Jeden 
ans dem Boll habe angeftellt werden können, ber Nad)- 
weis aber, daß die Wahrung [older Baugefege bei 
Anlagen in privato Jedem aus dem Volt obgelegen 
habe ober geftattet gewefen fei, nicht exbrad)t werden 
köune, wird fidj dann von felbjt erledigen. 

Wie läßt e8 fid) rechtfertigen, daß auch der erfte 
Hall, Berftoß gegen bie Baugefege durch einen Bau in 
privato zur 0. n. n. jur. publici t. c. gerechnet wird? 
Einfach baburdj, daß, wenn aud) duch bieje Beſtim⸗ 
mungen das Privatinterefje gewahrt wurde, ber für beu 
Einzelnen daraus heroorgehende Vortheil fid) doch immer 
aí$ ein Ausflug des jus publicum betradjten lief. 
Es ijf ba$ ganz ähnlid mie in dem Fall, wo das 
interd. ne quid in loco publ. begründet ift: wenn 
qud) bie Vorausfegung für bteje8 Interdiet ein facere 
in loco publico ijt, jo handelt e8 fid) bod), da ba8 
Interdict mur dem durch bieje Thätigkeit Benachtheiligten 
zuftebt, vorwiegend um das Intereſſe des Einzelnen, 
und trogbem fällt das unter beu Begriff des jus pu- 
blicum. Wenn nun aud, wie voir im Folgenden [eben 
werden, zwifchen jener o. n. n. und diefem Jnterbict 
Hod) ein Unterſchied befteht, fo tritt doch aud) bei jener 
der Umstand, daß baburd) wefentlih für den Privat- 
vortheil geforgt ijt, wenigftens inſoweit zurüd, daß 
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Ulpian andj das Bauen in privato gegen bie Bau- 
gelege mit unter das jus publicum tueri jub[umiren 
fonnte, ohne daß daraus aber weitere Conſequenzen und 
materielle Rechtsfolgen hervorgingen. 

Der Fehler der bi8perigen Erflärungen liegt näms 
fid) darin, daß man in bem Ausſpruch Ulpian’s über 
bie causae nunciandi fo feft abgefchloffene Begriffe 
fand, mie wir [fie heutzutage mit den Ausbrüden o. n. 
n. jur. n. conserv. c., damni depell. c. und jur. pu- 
bliei t. c. zu verbinden gewohnt find. Wir ftellen 4. B. 
ben Saß auf: bei der o. n. n. jur. publ. t. c. fónnen 
omnes cives nunciiren und es braucht dabei blos 
repromissio geleiftet zu werben, ober den Sag: bie o. 
n. n. jur. n. conserv. c. findet ftatt, wein bie Sub- 
ftanz des Grundſtücks oder ein bem[efben zuftehendes 
Recht beeinträchtigt wird. Das hat bogmatijd) ium 
ſyſtematiſch feine Berechtigung, aber wir dürfen bielt 
Auffaffung nicht ohne Weiteres den römifchen Juriſten 
unterlegen. Ulpian fagt 3. 3B. nidj: jur. publ. t. c. 
omnes cives o. n. nunciare possunt, fonberi si in publico 
aliquid fiat etc. (I. 3. S8. 4. h. t), unb ebenfo fagt 
Paulus nur: contra leges in publico (l. 8. 8. 3. 
eod.)*5, und bei Erörterung der causa juris nostri 
conservandi hat Ulpian nicht ulle Fälle der o. m. m. 
jur. n. conserv. c. im Auge, fondern nur ben Haupt⸗ 
fall, wenn burdj ba8 Bauen des Unternehmers in suo 
ein Servitutrecht des Nuncianten verleßt wird. Den 
Deweis für Tetteres Tiefert bie 1. 5. $. 8—10 h. t. 
In 1. 5.8.8. fagt Ulpian: sed et si in aedes nostras 
quid immittat etc.; alfo auch in diefem all, ben er 


95) Vgl. das Nähere darüber im Folgenden. 
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bi8 dahin nicht berüd[id)tigt ober nicht betont Bat, foll bie 
o. n. n.zuläfjig fein und daher billigt er bie Eintheilung des 
Pedius in S. 9., die aud) diefen Fall mitumfaßt, aber 
er fügt glei in S. 10. — gewiffermaßen zu feiner 
Rechtfertigung, daß er bis dahin diefen Fall außer Acht 
gefajjen — die Warnung Binzu, daß man bier beſſer 
von der o. n. n. feinen Gebraud; made. Da biernad 
Ulpian ert in S. 8. ber L 5. auf ba$ Bauen in nostro 
kommt als etwas Neues, einen weiteren Wall, wo bie 
o. n. n. audj anwendbar fei, fo läßt fid) der Schluß mit 
Sicherheit ziehen, daß er in 1. 1. S. 16. 17., als er 
von ber o. n. n. juris n. conserv. c. imb bem jus 
prohibendi ſprach, lediglich bem einen Hauptfall, bie 
Nunciation wegen Berlegung eines Servitutrechts, im 
Auge hatte. Iſt das aber richtig, fo Fonnte er bie 
Berlegung bes Eigenthums durch Verſtoß gegen bie 
Baugefege nicht unter die Kategorie jus nostrum con- 
servare ftellen, indem dann ber Gefichtspunft des jus 
publicum tueri offenbar übermog. | 
Daß aber biefer Gefichtspunet nicht der einzig 
mögliche war, zeigt bie Anfchauung des Pedius in L 5. 
8.9. h. t. Ge läßt fid) nämlich aud) der andere Ge- 
fihtspunet rechtfertigen, daß e8 fid) hier, mo vorwiegend 
das Brivatintereffe berücfichtigt ift und das Eigenthum 
be8 Nachbar durch bie Beichränkung des anderen ge- 
wiffermaßen erweitert erfcheint und durch das Zumider - 
handeln eine Beeinträchtigung erleidet, um ein Privat- 
reht und deſſen Schus, um ein jus nostrum con- 
servare handelt, wenn aud) die Beitimmung, wodurch 
biefe Erweiterung des Eigenthums herbeigeführt ijt, das 
jus publicum zu feiner Quelle hat. Und biefer legtere 
Geſichtspunct ift Hier unter Billigung Ulpian’s von 
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Pedins betont. Zugleich beweift aber doch die Termino⸗ 
fogie des Pedius, daß auch ihm ber erftere Geſichts⸗ 
punct nicht fremd ijt, indem er diefen Fall als causa 
publica bezeichnet). Unter biejer causa publica 
fan, ba Pedins von einem Bauen in loco publico, 
Sacro, religioso Bier nicht jpridjt, nichts amderes vers 
ftanden werden, als ein Bauen in privato gegen bau 
gefegliche und ähnliche Beftimmungen. Und bod be 
zeichnet Pedius diefen Fall, obgleich er e8 als ein Pri⸗ 
batredjt anfieht, ganz in derfelben Weife, wie Ulpian: 
e$ ijt eine causa publica, indem wir nämlich bie leges 
etc. tuemur. 

Damit Hat das dritte Glied ber 1. 1. S8. 17. 
feine Erklärung gefunden. Es umfaßt wirklich, wie die 
Stoffe und Donell meinen, zwei Fälle, das Bauen in 
privato gegen Baugefege und das Bauen in loco 
publico, sacro, religioso, und e8 hat, wie wir gejehen 
haben, feine Berechtigung, wenn ber erfte Fall mit zur 
90. n. n. jur. publ. t. c. gerechnet wird, Aber ber 
Geſichtspunet, der dick rechtfertigt, ift mur ein formeller, 
practifche Confequenzen dürfen aus biejer Zufammen- 
fafjung beider Fälle unter einen Begriff nicht abgeleitet 
werden: materiell bildet bod) in Wahrheit das Bauen 
in loco publico u. f. w. eine felbftändige Claſſe mit 
befonderen Grundfägen, und das Bauen in privato 
gegen Baugefege ift, wenn aud aus formellen Gründen 
von (pian in J. 1. 8. 17. zuro. n. n. juris publici t. c. 
geftellt, bod) eine o. n. n. juris nostri conserv. C. 


96) Daß bie triplex causa des Pedius fi) mur auf bie 
0. D. n, jur. n. conserv. c, bezieht, ijt früher aus 
geführt worden. Dal. oben Ziff. 16. 
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indem der Numciant ein ihm nicht aí8 Mitglied des 
populus gegen Jeden, fondern als Gigentfümer eines 
beftimmten Erundſtücks gegen den Eigenthünner eines bes 
nadjbarten Grundſtücks zuftehendes Recht confervirt. Es 
fommen daher für diefen Iesteren Fall Tediglich bie 
Grmdfäge ber o. n. nm. jur. nostri conserv. c. zur 
Anwendung: idt quilibet ex populo fann nunciiren 
und ber Nunciat Bat midjt blos repromissio, jondern 
satisdatio zu leiften, Bat aber dafür auch die durch das 
interdictum ne vis fiat aedificanti gejchüßte Befugniß, 
nad) geleifteter satisdatio mit bem Bau fortzufahren, 
Nur für das Bauen in loco publico etc. gilt bet 
Sat, daß omnes cives nunciiren Tónnen, daß bet 
Siunciant mit repromissio zufrieden fein muß und daß 
ber Nunciat troß der repromissio nidht die Erlaubniß 
erhält, vor Feſtſtellung feines Nichts das opus fortzu- 
ſetzen. Hiernad trifft der Einwand, den Stölzel 
(€. 146.) der Anfiht von Donell gegenüber allerdings 
mit Reht madjt — daß nümfid, da Jeder ex populo 
das Recht Hat, ex causa publica zu nunciiren, auch 
die Wahrung folder Baugefege bei Anlagen in privato 
Jeden ex populo obgelegen haben oder geftattet geweſen 
fein müffe, während man bod) nad) einer hierauf ab. 
zielenden Popularklage fid) vergebens umfehe und das 
römifche Recht eine folche nur Penne, wenn eine Beein- 
trüdjtigung in loco publico, sacro ober religioso in 
Brage (tee. — unfere Auffaffung nit. Es ift voll. 
fommen richtig, bag es Hier eine Popularklage nicht 
giebt, jondern nur ber burd) bie baugefegmwidrige Anlage 
in privato ſpeciell Verletzte Hagen und daher auch nur 
bon der Oo. n. n. jur. n. conserv. c. be8 betreffenden 
Berletzten, nidi von einer Nunciation jur. publ. t. c. 
9 
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cujusvis ex populo bie 9tebe fein fann. Aber borum 
ift doch, wie oben ausgeführt, ber Geſichtspunct Ulpian's, 
ber in l 1. 8. 17. diefen Yal wirklich zur o. m. n. 
jur. publ t. c. ſtellt, nicht umgerechtfertigt. Nur 
materielle Conſequenzen laſſen fid) daraus nicht ableiten. 
Daß das aud die Anficht der römischen Juriſten iit, 
zeigt fid) darin, daß überall, wo von befonderen Grund» 
fügen ber 0. n. n. publici jur. t. c. die Rede ift, ftet8 nur 
ba8 Bauen in publico, niemals ba$ Bauen in privato 
contra leges erwähnt wird. So fagt Ulpian im J. 3. 
8. 4. h. t. nidt: jur. publ. t. c. omnes cives nun- 
ciare possunt, fondern si in publico aliquid fiat, 
omnes etc. und Paulus in 1. 8. 8. 3. eod. : quod si nun- 
ciavero tibi, ne quid contra leges in loco publico 
facias, promittere debebis, quoniam de eo opere 
alieno jure contendo, non meo, et tanquam alieni 
juris petitor repromissione contentus esse debeo. 
Dies ijt eine Beftätigung für unfere Anficht, daß, wenn 
aud) die beiden Fälle aus formellen Gründen unter 
einen Gefichtspunct ſubſumirt find, bod) nur bie o. n. n. 
wegen Bauten in publico eine befondere Gíaffe mit 
bejonderen Grundfägen bildet. 

Da hiernach von den römifchen Juriſten, wenigſtens 
von Ulpian, ber Ausdruck o. n. n. jur. publ t. c. in 
verjchiedener Bedeutung gebraucht wird, jo müffen wir 
unterfcheiden: verftchen wir ihn wie Ulpian im l1 1. 


8. 17. in doppelter Bedentung, einmal als 0. n. nm. 


bei Bauten in privato contra leges, fodann als o. 
n. n. bei Bauten in publico etc., fo fünnen bie eigen- 
thümlichen Beftimmungen, daß omnes cives nuncüren 
fönnen, daß ber Sümciant repromissione contentus 
fein mug u. ſ. m., nur auf den zweiten Fall angewandt 
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werden, während ber erfte Fall nad) den materiellen 
Grundſätzen ber o. n. n. jur. n. conserv. c. behandelt 
werden muß; verftehen wir ben Ausdrud aber, mie e8 
heutzutage gefchieht, ul8 einen technifchen gegenüber den 
beiden anderen Arten feft. abgefchloffenen Begriff mit be- 
fonderen eigenthümlichen Grundfägen, bie ſchon aus bem 
blofen Namen fid) mit notwendiger Conſequenz ergeben 
follen, jo kann ber erfte Fall, das Bauen in privato 
contra leges, nicht hierher, fondern mur zur o. n. n. 
jur. n. conserv. c. gerechnet werden. 


26. Nehmen wir nun bie o. n. n. jur. publ. 
t. c. in ber legteren Bedeutung, jo find bie Bälle nod) 
näher zu betrachten, in melden dieſelbe Pla greift. 
Ulpian nennt im l 1. S. 17. h. t. den locus sacer, 
religiosus, publicus unb bie ripa fluminis, und fagt 
am Schluß: quibus ex causis et interdicta propo- 
nuntur. Da alfo bieje o. n. n. in ben Fällen zuläffig 
it, in welchen aud) Onterbicte zum Cut des locus 
sacer etc. gegeben find, fo müfjen wir zunächit bie des⸗ 
fallfigen Interdicte in'$ Auge faffem, natürlich nur die 
jenigen, bei welchen e8 fich um ein opus novum non- 
dum factum im Sinn des Gbict$ handelt. 

Zum Schuß des locus sacer giebt c8 nur sin 
allgemeines prohibitorifches Interdiet: in loco sacro fa- 
cere inve eum immittere quid veto (l. 1. D. 43. 6.). 
Statt ber Auswirkung des Onierbicté kann fofort nun⸗ 
eirt werben, und wie Jeder aus dem Voll zum Inter- 
diet berechtigt ift, jo auch zur Nunciation. Es ift ein 
reines interdictum populare und nach den bei biejen 
geltenden Grundſätzen zu behandeln. Ein Privatinterefie 
it hier der Natur des Orts nach nicht denkbar. — 

9* 
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Daffelbe Juterdiet wird nad l 2. eod. audj anwendbar 
fein, wo e8 fid um eine res sancta handelt. 

Su Bezug auf ben locus religiosus findet fid) ein 
ſolches generelles Interdiet mie bein locus sacer idt 
ausbrüdlic erwähnt. An den Schutz des jus sepulcri 
burd; das interdictum de mortuo inferendo unb de 
sepulero aedificando darf man nicht benfen, einmal 
weil e8 fid) Hier nicht eigentfih um ein jus publicum, 
fondern um das bodj mehr pribatredjtfide jus sepuleri 
handelt, fodann aber meif nad) dem Wortlaut diefer In- 
ierbictéformufare offenbar gar nicht au eine Verhiude⸗ 
rung durch ein opus novum gebadjt ift und Feines von 
beiden eine bauliche Thätigfeit hindern will, was bod 
der Sed ber o. n. n. ijt. Aus benfeben Gründen 
Tann Ulpian nicht bie actio sepuleri violati im Sinn 
gehabt haben, um fo weniger, aí8 Hier eine actio in 
frage fteht, während er iu L1.$. 17. von interdicta 
fpridjt. Es bleibt demnach nichts übrig, als ein bem 
interd. ne quid in loco sacro analoges interd. ne 
quid in loco religioso anzunehmen, zu welchem aud 
in ber That baffefbe Bedürfniß vorlag wie zu jenem. 
Auch ſpricht Ulpien in l 1. 8. 1. h. & von einem 
zeftitutorifchen SInterdiet ne quid in lcco sacro reli- 
giosove, und ber Schluß von ber Eriftenz eines reftitu- 
torifchen auf bie eines prohibitorifchen Interdicts ift 
ſicher zufäffig, zumal Bier, wo bem reftitutorifchen interd. 
ne quid in loco sacro ein prohibitorifches entfpricht. 

Offenbar ben wichtigften und häufigften all, ber 
berum auch im den fpäteren Stellen (1. 3. 8. 4. L 8. 
8. 3. h. t.) ausfchlieflih erwähnt wird, bildet die Bes 
eintzüdjtigung be8 locus publicus bezüglich ber res pu- 
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blicae”). Zum Schuß diefer res publicae ımb des 
usus publicus daran giebt e8 zwei Claſſen von Outer. 


97) Auf die Streitfrage, ob unter locus publ. jeder dem 
Öffentliden Gebrauch beftimmte Drt zu verftehen fei, 
gleichviel ob derſelbe Privat- ober Staatseigenthum ijt, 
ober ob zum Begriff be8 locus publ. eine im Staats 
eigentbum befindliche, dem öffentlichen Gebraud) die: 
nenbe Sache gehöre, brauchen wir für unjere Erörte- 
rung nicht näher einzugehen (vol. darüber einerjeits 
Reinhardt civ. 9(rdj. Bd. 32. ©. 201, andererfeit3 
Unterbolzner Schuldverh. I. ©. 154. $eimbad) 
im Rechtslex. V. ©. 591.). Abgeſehen von ber mei- 
teren Frage, ob das 9tedjt an ben res publ. publico 
usui destinatae wirklich al8 Eigentbum des Ctaats 
an diefen Sachen aufzufaſſen ift, dürfte fid) au8 bem 
T. D. 43. 8. ergeben, daß bie legtere Anficht, wonach 
ber Begriff des locus publ. bei einer bem öffentlichen 
Gebrauch dienenden, aber im Privateigenthum fteben- 
den Sache ausgeſchloſſen fein fol, nicht richtig. ilt. 
Allerding3 werden unter loca publ. ohne nähere Be: 
zeihnung gewöhnlich die nit im Privateigenthum 
ftehenden öffentlihen Plätze, Wege, Flüffe u. |. m. 
verftanden, wie denn aud Ulpian im 1. 2. S. 2. D. 
43. 8. ben loca publ. ohne Weiteres das Prädicat 
beilegt, baB fie utique privatorum usibus deserviunt, 
jure scilicet civitatis, non quasi propria cujusque. 
Wenn dann aber in 1. 2. 8. 4. eod. gejagt wird, daß 
das interd. ne quid in loco publ. auf bie zum patri- 
monium fisci gehörigen loca deßhalb fid) nicht beziehe, 
weil in his neque facere quicquam neque prohi- 
bere privatus potest, und wenn nad) biejer ausbrüd. 
[idjen Ausſchließung ber res fiscales im 8. 5. fortge- 
fahren wird: ad ea igitur loca hoc interdictum 
pertinet quae publico usui destinata sunt, jo liegt 
darin bod) wohl, daß das djaracterijtijd)e Moment für 
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dieten: generelle Interdiete für alle res publicae ind 
ſpecielle Interdicte für beftimmte Arten diefer Suchen. 


ben locus publ. bie Beitimmung für ben öffentlichen 
Gebraud) ift, mie denn aud) Stölzel, ber ber ent: 
gegengefetten Anficht ift, anerfennt (€. 150.), daß das 
interd. de via publ. aud) auf die Privat: und Land- 
wege Bezug babe. Für bieje feine entgegengefeßte 
Anfiht beruft fid Stölzel auf bie Hinfichtlich des 
mare und der litora maris bejtebenben Beftimmungen: 
in 1. 2. 8. 8. D. 43. 8. werde das interd. ne quid 
in loco publ. in Beziehung auf einen in's Meer ‚hinein 
angelegten Damm ein interd. utile genannt, eben 
weil ba8 Meer feine res publ., fondern res commu- 
nis omnium usui publ. destinata fei, und ebenfo 
folge aus 1. 1. 8. 18. h. t. bie Einfchränfung des 
Sinterdict3 auf bie loca als Staatseigentbum, denn 
wenn e8 gegen Bauten in mare oder in litore ohne 
Weiteres dieſes Synterbict gäbe, jo müfle es in dieſen 
Fällen aud) eine o. n. n. jur. publ. t. c. geben, 
während bod) Ulpian ausfchließlich bie o. n. n. damni 
depell. c. geftatte. Daß ba8 legtere Argument nid 
ftihhaltig ift, werden wir gleid) im Folgenden bei Gr 
Örterung des Inhalts ber 1. 1. 8. 18. h. t. ſehen; 
aber auch das erftere ijt nicht bemeijenb: ber Grund 
dafür, daß beim Bauen am Meer ober in’3 Meer 
hinein nicht ba8 interd. directum gegeben wird, liegt 
nicht darin, weil Meer und Meeresufer nicht im Staats⸗ 
eigenthum ſtehen — fonft dürfte auch bei Privatwegen 
und ripa fluminis fein birecte8 Interdict gegeben 
fein —, fondern weil man vom Meer und Meereöufer 
eigentlih nicht fagen fann, daß fie publico usui 
destinata feien, fo menig wie fid) das von ber Luft 
jagen läßt; fie find von Natur res communes omni- _ 
um, nicht erft durch ftaatlide Anordnung dem öffent: 
(iden Gebrauch beftimmt (1. 3. 8. 1. ne quid in |, 
publ. 43. 8). 





De operis novi nunciatione. 135 


Co weit diefe Interdicte nadj ber früheren Bemerkung 
überhaupt hierher gehören, wird bie evite Claſſe gebildet 
burd) da® interd. ne quid in loco publico, die zweite 
durch ein prohibitoriſches Interdict zur Verhinderung 
unerlaubter Borrichtungen auf oder an öffentlichen Wegen, 
ferner für öffentliche Flüſſe und Flußufer bei unerlaubten 
Borrihtungen durch ein prohibitorifches Interdict gegen 
Beeinträchtigung der Schifffahrt und gegen Aenderung 
des Wafferlaufs, und endlich für öffentliche Gíoofen ein 
propibitorijd)e8 Jnterbict zur Verhinderung unerlaubter 
Borrihtungen *"). Es find das bie Fälle, in denen aud) 
bie 0. n. n. zuläſſig ift. 

Zwifchen jenem generellen Interdict und den ver- 
ſchiedenen fpeciellen Interdieten befteht num ein wefent- 
licher Unterfchied in Bezug auf die Perfon des Klagbe— 
rechtigten: die Ießteren find interdicta popularia im 
eigentlichen Sinn, erfteres ijt ein interdictum privatum. 
Alle bie fpeciellen Interdicte fegen Fein perfönliches In— 
terefie des Auswirkenden voraus, Jeder aus bem Bolt 
lann diefelhen anftellen und x& gelten bei ihnen gau; 
diefelben Grundfäge wie bei den actiones populares *^. 
Anders bei dem generellen interd. ne quid in loco 
publico. Hier verfolgt — wie bic8 aue der Formel 
bed Interdicts ‚qua ex re quid illi damnum detur‘ 
jowie aus den meiteren Ausführungen des T. D. 43. 8. 


98) Val. Bruns Zeitſchr. f. Rechtsgeſch. III 388 ff. 

99) So 3. 3B. daß regelmäßig ein Procurator bei Impetri⸗ 
rung be8 Interdicts unzuläffig ift und daß ber Be— 
klagte nach Durchführung des Snterbict8 eine exc. rei 
judice. gegen Sedermann hat, vgl. Schmidt Snter: 
bictenperf. €. 132. 
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mit Evidenz hervorgeht — der Kläger febiglid) fein ptr. 
fönliches Intereſſe, und üherall, wo das der Fall ijt, wo 
alfo ba8 perfönliche Intereffe des Klägers wirklich die 
Borausfegung für bie Anftellung be$ Interdicts bildet, 
ift ba8 J3nterbict Fein populare, fondern ein privatum, 
und die eigenthümlichen Grundfäge der Popularklagen 
kommen nicht zur Anwendung, Wenn e8 inl. 2. S. 2. 
D. 43. 8. beißt: tam publicis utilitatibus quam pri- 
vatorum per hoc prospicitur, jo kann daraus ein Be 
weis für den popularen Character unſeres Onterbicté 
nicht entnommen werden, da ein privates Interdiet ſehr 
wohl dem öffentlichen Nuten mittelbar dienen fann'^). 
Ein privates Interdict wird dadurch, daß e8 zugleich bet 
publica utilitas dient, jo wenig zu einem popularen, 
wie bie popularen Interdicte dadurch zu privaten wer—⸗ 
den, daß bei ihnen zugleich ba8 perfönliche Intereffe mit- 
verfolgt werden kann. Das characteriftifche Unterſchei⸗ 
dungsmerkmal für interdicta popularia und privata ijt 
einfadj ba8, ob vorausfegungelos Feder aus bem Boll 
lediglich megen der Gemeinfchädlichkeit der Handlung 
Hagen kann oder ob in der Perfon des Klägers eine 
biejem felbft zugefügte Verlegung voransgefegt wird. 
Und fegtere8 ift bei dem interd, ne quid in loco publ. 
ber Tall, 

Wenn aber fomit bieje8 Interdict nicht zu den po 
pularen gehört und nur der in feinem BPrivatinterefle 
Deeinträchtigte ffager kann, wie vereinigt fidj damit ber 


100) €o ift das interd. de loco publ. fruendo anerkannt 
ein interd. privatum und bod) heißt e8 von ihm in 
] 1. 8. 1. D. 43. 9.: interdictum hoc publicae 
utilitatis causa proponi palam est. $8ol. Schmidt 
Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſenſch. XV. ©. 73. A. 33. 
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Ausfprud in L 3. S. 4. h. t.: si in publico aliquid 
fiat, omnes cives o. n. nunciare possunt? Um eine 
Eigenthümlichkeit der o. n. n. kann e8 fid) nicht handeln, 
ba bie Perſon des zur Nunciation Berechtigten fid) nad) 
der Perfon des zu ber im Hintergrund ftehenden Klage 
Beredtigten richtet. Die Erklärung liegt. vielmehr in 
Folgendem. | 

Mit den Ausdrüden ‚cuivis ex populo hoc inter- 
dictum competit, omnibus dabitur, cuilibet in publico 
petere permittendum est, quolibet postulante inter- 
dicendum est‘ ijt keineswegs immer biejefbe Bedeutung 
verbunden. Es fommt diefe Bezeichnung vielmehr ſowohl 
in folchen Fällen vor, bie wir eben eigentfidje Popular- 
interbicte genannt haben — nämlich menn deber aus 
dem Volk Hagberechtigt ift, ohne daß irgend eine meitere 
Borausfegung in feiner Perfon vorhanden zu fein braucht 
— als auch in foldhen Fällen, wo zwar aud) der Klä- 
ger überhaupt erft durch feine Eigenſchaft als Mitglied 
bes populus die Möglichkeit der Klage erhält, aber bod) 
biefe Eigenfchaft allein nicht genügt, fondern erft das 
Hinzulommen eines weiteren Moments, wie 3. B. bie 
Berlegung eine8 perfönlichen Interefjes, bie Befugniß zur 
Klaganſtellung im concreten Wall begründet. Weil bod) 
aber im letteren Yal durch ben Ausdrud quilibet ex 
populo ber Klagberechtigte ebenfo generell beftimmt wird, 
wie im erften, fo Bat man wohl audj im Ietteren von 
Popularklagen ge[prodjen und danach überhaupt zwei 
Arten von Popularklagen, im eigentlichen und uneigent- 
lichen Sinn, unterfchieden, je nachdem ein unb bafjelbe 
Yactum als folches eine Klage für Jedermann begründet 
ober ein Factum ale foldhes blos einer beftimmten Perfon 
die Klagbefugnig giebt und nur möglicherweile ba Factum 
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bei jeder Berfon eintreten und die Klage begründen 
fann?) Die Interbicte der letteren Art audj als popu. 
fate zu betrachten hat injofern feine Berechtigung ale 
die Klage auf einem allgemeinen Bürgerrecht beruht und 
wern nicht hauptfächlih, fo doc zugleih mit juris 
publici tuendi gratia eingeführt iſt)). Darum kann 
man aud) beim interd. ne quid in loco publ. von 
bent Rechte cujuslibet ex populo zur Anftellung de#- 
felben fpredjen: obgleich gerade mit diefem Interdict vot- 
wiegend das Privatintereffe verfolgt wird uud iu ber 
Formel ausdrüdlich dieſes Privatintereffe af8 SSorau&- 
jegung für bie Suftünbigfeit deffelben hervorgehoben wird, 
fo wird bod) das Recht eines Seben aus dem Volk, im 
Öffentlichen Intereſſe Privatzueignungen des öffentlichen 
Bodens zu verbieten, aud) hier als die eigentliche Grund- 
lage des Onterbicté angefehen. — Uber wenn aud) jene 
beiden Arten von Popularinterdicten formell darin über: 
einjiimmen, baf quilibet ex populo Hagen Tann, fo be 
ftimmt fi) bod) ber Begriff bc8 quilibet ex populo 
bei beiden verfchieden. 

Aus dem Gefagten erklärt e8 fih, daß bie römi- 
ſchen Juriſten einfach den Sag anführen, bei Bauten 
in publico founten omnes cives nunciiren. Es war 
ba$ für alle Fälle ber Anwendbarkeit diefer  Onterbicte 


1) Zu ber leßteren Art gehört 3. B. das Snterdict zum 
Schuß der Reparatur eines Wegs: bei der Verhinde 
rung einer joldjem Reparatur fteht nur dem Berhin- 
derten das Interdict zu, aber diefe Verhinderung fant 
einem jeben Bürger gegenüber eintreten und infofern 
bat quilibet ex populo baà Interdict. 

2) 3Bgl. Bruns a. a. D. ©. 392. 
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zutreffend ; einer weiteren Unterfcheidung der ver[djtebenen 
Arten unb einer Hervorhebung be8 bei den ver[d)icbenen 
Arten verfchiedenen Begriffs von omnes cives bedurfte 
es im ber Lehre von ber o. n. n., mo die ganze Nun- 
ciation juris publici t. c. iiberhaupt nur flüchtig berührt 
wird, wicht, ba üt ber Lehre von bem betreffenden In— 
terbicten dieſe SSer[djiebenfeit zur Sprache kommt. Aus 
diefer müſſen wir alfo bie Grundfäge ber o. n. n. jur. 
publ. t. c. ergänzen und daher den allgemeinen Aus- 
ipud) si in publico aliquid fiat, omnes cives nun- 
ciare possunt näher dahin beftimmen, daß in dem 
Fall, wo das interd. ne quid in loco publ. anwend⸗ 
bar wäre, bie 0. n. n. nur bon demjenigen ex populo 
vorgenommen werden kann, der burdj das Bauen in 
publico aí8 *Pripatmann einen Schaden erleidet, in den 
Fällen aber, wo das Interdict zum Schuß ber via 
publica*), ber cloaca publica und der flumina publica 


3) Mit Unrecht leugnet Stölzel ©. 152. bei ber via 
publ die Zuläffigfeit ber o. n. n. Sein Grund 
ideint zu fein, weil von leges, senatusconsulta 
unb edicta, weldje bie fraglidje Anlage geitatten, beim 
interd. ne quid in via publ nicht bie 9tebe jet. 
€3 hängt ba3 mit feiner früher verworfenen Anficht 
über dag Anmendungsgebiet ber o. n. n. jur. publ. 
t. c. zufammen. Außer ben früher dagegen ange: 
führten Gründen jpridjt aud) bieje8 Nefultat gegen 
feine Sfnterpretation der 1. 1. 8. 17., denn e3 ift in 
ber That jchon von vornherein nicht erfichtlih, marunt 
bei einem den usus publ. hindernden Bau an oder 
auf einem dffentlihen Weg, welchen Falls bod) ein 
Interdict gegeben ijt, nicht auch bie o. n. n. ftatthaft 
fein fol, unb Ulpian felbft hat nit nur in l. 1. 
8. 17. allgemein die Anwendbarkeit der o. n. n. für 
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begründet ift, wirklich allgemein quilibet ex populo 
ohne weitere VBorausfegung eines perfönlichen privaten 
Intereſſes nunciiren Tann. 

(8 Tann, unt diefe Frage hier fury zu berühren, 
auffallend erjcheinen, daß neben bem generellen interd. 
ne quid in loco publ. noch ba$ fpecielle interd. ne 
quid in via publ gegeben ift, und daß erftere8 mur 
von dem Beichädigten, legtere8 aber von Jedem aus 
dem Volk angeftellt werden Tann. Der Umftand allein, 
daß jenes nur prohibitorifch, bieje8 zugleich reſtitutoriſch 
ijt, kann natürlich) zur Erklärung nicht genügen. Wenn 
e$ gíeid) von Anfang an nur das generelle Interdict 
gegeben hätte, [o würde e8 fich unzweifelhaft auf alle 
loca publica, wie fie Qabeo in 1. 2. S8. 3. D. 43. 8. 
befütirt, bezogen haben und dann gewiß nicht als ein blos 
prohibitorifches gegeben fein, ba der gegen bie reftitu- 
toriſche Form angeführte Cat ne urbs ruinis defor- 
metur gegenüber ber Nothiwendigkeit des Schutzes des 
usus publ. dann nicht hätte geltend gemacht werden 
Tonnen. Es ift daher wohl anzunehmen, daß gleichzeitig 
neben dem interd. ne quid in loco publ. das interd. 
ne quid in via publ. aufgeftellt worden ift und daß 
demnach erfteres trot, feiner generellen Faſſung und des 
an fid) weiteren Begriffs von locus publicus von Haus 
aus fid nur auf loca publica im Sinn von öffent 
fidjen Plägen und Gebäuden bezog, Dann erklärt es 
fid) aud) daß bie bloje Beeinträhtigung des usus pu- 


den Wall si quid in l. publ. fit unter Bezugnahme 
auf bie in folden Fällen aud) zuftehenvden Synterbicte 
anerkannt, fondern führt aud in L 2 8. 3. D. 43. 
8. bie Definition des locus publ. von abeo ar, 
wonach diefer Begriff fid) auch auf viae publ. bezieht. 
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blicus unb das allgemeine Intereſſe eines Jeden aus 
bem Bolt an der ungeftörten Benugung zur Anftellung 
dieſes Interdicts nicht berechtigt. Bei öffentlichen Plägen 
und Gebäuden tritt der Gefidjtepunct der Benugung 
durch Alle und des Interefjes eines jeden Einzelnen an 
diefer Benutzung weniger hervor als bei öffentlichen 
Wegen, die zu benugen täglich Jeder in bie Lage fom 
men kann. Und bod) jolf nicht einmal bei allen öffent» 
lichen Wegen ba8 interd. ne quid in via publ. zuläffig 
fein, nümfid) nicht bei den viae urbanae, harum enim 
eura pertinet ad magistratus: alſo wo jchon eine ge- 
nügende Borforge für den Schu gegen Beeinträchtigung 
des öffentlichen Intereffes getroffen ift, wie hier burd) 
die Aufficht der Magiftrate, da fällt das Recht cujus- 
libet ex populo, den usus publicus zu wahren, Dit 
meg. Bei Bauten in publico i. eng. ©. ijt aber das 
Interefje des einzelnen benachbarten Grundeigenthümers 
viel mehr im Spiel ald das allgemeine Iuterefje an ber 
Beuutung biejer Plätze und Gebüube, indem häufig burd) 
folde Bauten diefe Benugung gac nicht wefentlich ges 
hindert wird. Daher überläßt man in biejent Yall ben 
Widerſpruch gegen derartige Vorrichtungen dem Ein- 
zelnen, der daraus unmittelbar einen Schaden erleidet. 
Daß es aber in der That nicht die Beeinträchtigung 
des usus publicus, aljo des allgemeinen öffentlichen 
Intereſſes an der Benugung ſolcher loca publica ift, 
wodurd ba$ Hecht zu diefem Interdict gegeben wird, 
geht deutlih aus L 2. S. 17. D. 43. 8. hervor. 
Rachdem Hier Ulpian in Gemäßheit des Lediglich pro» 
bibitorifhen Characters des — Onterbict8 ausgeſprochen 
bat, daß Derjenige, welcher nemine prohibente in 
publico aedificavit, nad) vollendetem Bau nicht zum 
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Niederreigen des Gebauten mit biefem JInterdict ger 
zwungen werben könne, fährt er fort: si tamen obstet 
id aedificium publico usui, utique is, qui operibus 
publicis procurat, debebit id deponere, aut si non 
Obstet, solarium ei imponere. ($. 18.) Si tamen 
adhuc nullum opus factum fuerit, officio judicis con- 
tinetur, uti caveatur non fieri. Alſo wenn ein aedi- 
ficium in publico twirfíid) einmal den usus publicus 
hindert — was aber keineswegs immer ber Fall it —, 
dann ift c8 nicht Sache des Einzelnen, bem usus pu- 
blicus zu wahren, fondern e8 iff bie Sorge dafür wie 
bei den viae urbanae befonderen Behörden überlaffen. 
Daraus rechtfertigt fich aber bie obige Behauptung, bof 
der Gefichtspunet be8 Schutzes des usus publicus kei 
einer Bauthätigfeit in Bezug auf öffentliche Pläge und 
Gebäude überhaupt zurüdtritt und der be8 Schuges be 
Privatintereffes überwiegt. — 

Was ſpeciell die Imterdicte für öffentliche Flüſſe 
und Flußufer betrifft, fo gelten Hier diefelben Grund 
fäge wie Hinfitlid ber via publica. Natürlich ent- 
fprechen der 0. n. n. mur bie beiden prohibitorifhen 
Interdiete gegen Beeinträchtigung der Schifffahrt und 
gegen Wenderungen des Wafferlaufs durch unerlaubte 
Borrichtungen. Durch Bauen im Fluß felbft wie am 
Flußufer wird ber usus publicus beeinträdtigt und 
beide Quterbicte ftehen daher cuilibet ex populo it 

Sinn zu, daß cim privates Intereffe in der Perjon 

dlägers nicht erforderlich ift‘). 

Einer be[onberen Betrachtung bedarf noch ber Fall 


L. 1. pr. $. 19. de flumin. 43. 12. 1, 1, pr. ne quid 
in flum. publ. 43. 13. 
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des Bauens in mare oder in litore maris, von dem 
Ulpien im 1. 1. 8. 18. h. t. fpridt. 

Quod si quis in mare vel in litore aedificet, 
licet in suo non aedificet, jure tamen gentium 
suum facit: si quis igitur velit ibi aedificantem 
prohibere, nullo jure prohibet, neque opus 
novum nunciare nisi ex una causa potest, si 
forte damni infecti velit sibi caveri. 

Die Stelle ijt nidt ohne Schwierigkeiten. Die 
Erffärung Stölzel’s (OC. 126 fi.) — der Grund 
für bie alleinige Zuläffigkeit der o0. n. n. damni depel- 
lendi causa fei nicht der von Ulpian angegebene ‚quia 
suum facit‘, jondern ber, daß einerfeit8 die Voraus—⸗ 
jegung der o. n. n. juris nostri conserv. c., Eriftenz 
eine® jus prohibendi, andererjeits die Vorausfegung der 
0. B. n. juris publici t. c., Eigenfhaft des Meeres 
und Meeresufers als loca publica, fehle — ift un- 
richtig und ungenügend. Nah 1. 2. 8. 8. 1. 3.8. 1. 
l. 4. ne quid in 1, publ. 43. 8. ift gegenüber einem 
Bauen in mare und litore das interd. ne quid in 
loco publ. dann zuläffig, wenn dadurd) ber usus publi- 
cus beeinträchtigt ijt. Da man aber in den Fällen, 
quibus ex causis et interdicta proponuntur, und 
fpeciell im Wal des interd. ne quid in loco publ. 
fij audj ber o. n. n. juris publici tuendi causa be: 
dienen fann, |o muß, wenn bie Vorausfegung des In— 
terbict8 vorliegt, auch Bier bie o. n. n. jur. publ. t. c. 
zuläflig fein, denn ber Umftand, bag das Interdict bier 
als ein utile bezeichnet wird, ift felbftverftändfich ohne 
Einfluß auf bie Statthaftigkeit ber o. n. n. Wie er- 
Märt c8 (id) dann aber, daß nah Ulpiau nur damni 
depellendi causa ſoll munciürt werden Tönen? Der 
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von Ulpian angegebene Grund ,licet in suo non aedi- 
ficet, jure tamen gentium suum facit‘, den Stölzel 
bei Seite fchiebt, erklärt die Unzuläffigkeit ſowohl der 
0. n. n. juris nostri conservandi wie ber jur. publici 
tuendi causa. Die erftere ift deßhalb unmöglich, weil 
ein pribatredjtfide8 jus prohibendi eine® Anderen an 
ber Sache, die gerade ber Unternehmer erft burd) feine 
Bauthätigkeit in fein Eigentum erwirbt, nicht denkbar 
(t. Die o. n. n. jur. publ. t. c. ift aber befhalb 
unftatthaft, weil der Unternehmer suum facit: 
biejeá suum facere tritt nämlich überhaupt mur 
dann ein, wenn burd ba$ Bauen in mare um 
litore ber usus publicus nicht gehindert wird ), wird 
aber der usus publicus nicht gehindert, fo ijt au bat 
interd. ne quid in loco publico und folglich die 0. 
n. n. jur. publ. t. c. nicht begründet: wenn aljo der 
Unternehmer woirfíid) suum facit — mie dies Ulpian 
bier fagt, indem er den gewöhnlichen Fall fet, daß ber 
usus publicus eine Beeinträchtigung nicht erleidet —, 
dann fann in der Xhat nur ex una causa, wegen 
damnum infectum, nunciirt werden, 


5) L. 3. 8. 4. ne quid in 1. publ. 43. 8.: Maris com- 
munem usum omnibus hominibus, ut aeris, jac- 
tasque in id pilas ejus esse qui jecerit: sed id 
concedendum non esse, si deterior litoris marisve 
usus eo modo futurus (l 4.) sit. Respondit in 
litore jure gentium aedificare licere, nisi usus e0 
publicus impediretur. L. 2. 8. 8. eod. — si autem 
nemo damnum sentit, tuendus est is, qui in li 
tore aedificat —. Bgl. aud l 50. de A, R. D. 
41. 1. 
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8. 1671 e. 
c. O. n. n. damni depellendi causa. 


27. Diefe britte Art der o. n. n. unterfcheibet 
fid) von den beiden anderen mwejentlih durch Folgendes. 
Wer jur. sui conserv. c. ober jur. publ t. c. mum 
cürt, Dat dabei feine andere Abficht als bie, welche das 
Verbot der Yortjegung be8 opus zu erfennen giebt: bie 
Siftirung des Unternehmens ift gerade ber Endzweck des 
Einſpruchs; der Nunctat hat nur die Möglichkeit, bie- 
fen proviſoriſchen Bann burd) Cautionsleiftung aufzu- 
Beben. Der damni depellendi causa Nunciirende hin- 
gegen will nicht die Siftirung als Selbſtzweck und das 
bei ber Nunciation im Hintergrumd.. ftehende Recht geht 
wicht darauf, das opus überhaupt für die Zukunft um 
terfagen zu fónnen, fondern der Zweck ift gerade Er- 
fangung der Eaution und die durh bie o. n. n. be» 
wirkte vorläufige Siftirung ift nur das Mittel zu bie» 
ſem Jed, indem ber Unternehmer durch die aus einer 
Sontravention gegen ba8 Berbot aud) Bier ermadjfenbert 
Stadjtfeile bewogen wird, bieje Caution zu leiften, damit - 
er bie an fid) ihm zuftehende Befugniß zu bauen ohne 
Gefahr ausüben Tann. Das Recht des Nuncianten, 
in Yolge befjen er Einſpruch gegen den Bau erhebt, 
bejtebt bier nicht wie dort in einem Berbinderndürfen, 
jondern in der Befugniß, bicfe Gaution fordern zu 
fönnen, und bie Cautionsleiftung ift nicht wie bort ein 
Recht, fondern eine Pflicht des Nunciaten. Die Gi- 
genthümlichkeit beftebt nur darin, daß ber Nunciant 
diefe Forderung gleich im Wege eines anticipirten Zwangs⸗ 
mittel8 geltend machen Tann, ehe noch eine rechtliche 
Entſcheidung darüber getroffen ijt, ob ihm bie Borberung 
überhaupt zufteht. 

10 
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Daß bie o. n. n. damni depell c. jünger (t, 
als bie jur. n. conserv. c. unb daß bie eigentBüme 
lichen Grunbjüge ber letzteren Hinfichtlich des in ifr 
Hiegenden Zwangs zur Siſtirung erft fpäter auf bit 
cautio damni infecti übertragen feien, ift allgemein 
enerfonnt, Auch (fügt fij eine ſolche Webertragung 
leicht erffären. Wenn man einmal die Wirkung ber 
Nunciation mit ihren Ausnahmen dahin formulirt, daß 
ber Unternehmer fiftiren müffe, menm er nicht Caution 
Teifte, fo Tiegt e8 nahe genug, für den Wall, mo eine 
cautio damni infecti zu leiften ift, dem Berechtigten 
zu geftatten, daß er einen Drud auf den Gautiont. 
pflichtigen in ähnlicher Weife ausübe, wie er in jenem 
Tall ausgeübt wurde, wo bie Gautionsfeiftung eint 
fetbftünbige Pflicht des Unternehmers war: bort muß 
ber Unternehmer fiftiren umdb wenn er das nicht will, 
Eaution leiften, hier muß er Caution feiften und wem 
er das wicht will, fiftiren. Die Verſchiedenheit des 
Zwedes in beiden Fällen äußert fid) aber darin, bof 
im fegteren Fall mit Leiftung ber Caution ber ganze 
Zwed der o. n. n. erreicht fnb damit ber Bann er» 
Tojden ift, während im erften ber Bann durch bit 
Eautionsleiftung mur als fuspendirt erfcheint umb bit 
Frage nach der redjtfidjen Begründung und Wirkfamkeit 
ber Nunciation noch den Gegenftanb eines folgenden 
7 7 [ben Tann: erweiſt fidj in biefem das durch 

n. geltend gemachte Verhinderungsrecht als 
jat zwar bie Kaution bem Unternehmer bie 
ugniß zum vorläufigen Weiterbauen gewährt, 
jne wahren dauernden Vortheil für ihn, ba 
Y ungerechtfertigt Gemachte reftituirt werben 
ftehen alfo bie beiden Arten ber o. n. n. 
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in ihren Wirkungen mur bann fidj gfeidj, wenn ohne 
Cantionsleiftung eine Contravention vorfommt, indem 
bann gleichmäßig bei beiden das interdictum demoli- 
torium begründet i[t wegen des darin Tiegenden formellen 
linredjte, ohne Rüdfiht auf beu Grund der Nunciation. 
Nach ber Eantionsleiftung aber geftaltet fid) die Sache 
bei beibeu verjchieden: bei der o. n. n. damni depell, c. 
ift nur bie Frage mod) möglih, ob wirflih aus ber 
Eautionsleiftung eine Erfaßpflicht für den eingetretenen 
Schaden begründet ift, und von einer Defteuirung bes 
den Schaden herbeiführenden opus ijt feine Rede, bei 
ber 0. n. n. jur. n. cons. c. kann e8 troß ber Kaution 
bod) zur Demolirung und Keftitution kommen. 


28. Was nun bie fpeciellen Grundfäge biefer o. 
n. n. damni depell c. anbetrifft, fo würde eine er» 
ſchöpfende Erörterung derſelben ein genaues Eingehen 
auf bie Grundfäge ber cautio damni infecti erheifchen. 
Da aber bie Lehre von ber cautio damni infecti den 
Inhalt des folgenden Titels (39. 2.) bildet unb an 
diefer Stelle ausführlich zu befprechen ift, fo muß es 
genügen, die Hauptgefichtspuncte, foweit e$ für das 
Berftändniß ber o. n. n. erforderlich ift, hier kurz ber- 
porzuheben. 

Im ausgebildeten römischen Recht giebt es zwei 
Hauptfälle diefer Caution. Sie fann einmal gefordert 
werden in gemifjen Fällen, wo uns das Recht zufteht, 
auf einem fremden Grundſtück etwas vorzunehmen: wenn 
bier der Eigenthümer des Grundſtückes von biejer unferer 
Thätigkeit Schaden befürdjtet, fo Tann er vorher von 
uns das PVerfprechen des Qr[age8 für beu etwa ange- 
richteten Schaden verlangen. Eines befonderen Zwangs⸗ 

10* 
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mittel® bebarf e8 Bier nicht, indem ber zur Thätigfeit 
auf bem fremden Grundftüd an fich Berechtigte nicht 
eher zur Ausübung dieſes Rechts zugelaffen wird und 
die fonft zu feinem Schug dienenden Rechtsmittel ihm 
nicht eher gegeben werben, als bis er die Kaution feiftet: 
die Beftellung der Kaution ift bie Bedingung für bit 
Ausübung des Rechts. Der zweite Hauptfall, mit dem 
(fij vorzugsweife ber Titel 39. 2. beſchäftigt, iſt der, 
wenn Jemandem ein Schaden brobt durch bie fehlechte 
Beſchaffenheit unferes Grundftüds bezüglich ber darauf 
befindlichen „Anlagen an und für fid), ober durch bie 
auf unb an dem Grundftüd von ung vorgenommene 
Thätigleit: bier find befondere Zwangsmittel nöthig, 
um ben Pflihtigen zur *eiftung der Gaution anzu 
halten. 

Der gewöhnliche Gang des Verfahrens ifi nun 
der, daß bet Bedrohte beim Prätor den Antrag ftellt, 
e8 folle ihn vom Gegner bie Kaution geleiftet werben, 
und daß ber Prätor, wenn er mad) torausgegangenet 
causae cognitio ben Anfprud für begründet erachtet, 
dem Impetraten die Verpflichtung auflegt, bem Geſuch 
be8 Antragftellers nachzukommen. Statt deſſen Tann 
aber auch der Bedrohte eine 0. n. n. vornehmen‘). 
Wenn er von diefem Recht Gebrauh mahenZwill, fo 


6) Selbſtverſtändlich ift bie8 nicht in allen Fällen mög- 
Ich, vor Allem nit da, wo der Schaden durch bie 
Beichaffenheit des Grundftüds und der darauf befinb- 
[iden Anlagen jelbjt brobt; aber audj ba, mo ber 
Schaden von einer Thätigkeit des auf bent Grundftüd 
etwas Vornehmenden befürchtet wird, ift eine o. n. n. 
nur dann möglih, menn biele Thätigleit unter den 
Begriff eine opus novum im techniſchen Sinne fällt. 
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entfteht wieder bie ſchon früher au[gemorfene Frage, ob 
et beim Nunciationsact felbft diefen Zweck feines Ein- 
ſpruchs ut damni infecti caveatur, angeben muß, mie 
Stölzel meint. Diejelben Gründe, die früher (Ziff. 
13.) dagegen geltend gemadt worden, laffen aud) Bier 
bieje Frage verneinen, obgleich e8 bier am eheften jo 
[feinen Tönnte, als müfje ber Nunciat die causa nun- 
ciandi erfahren. Dazu bedarf e8 aber aud) Hier nicht 
eines fofortigen Kundbarmachens des Nunciationsgrundes: 
ber Nunciat erfährt ihn entweder bei feinem Erbieten 
zur Cautionsleiftung oder auf feinen Remiffionsantrag 
Hin. Daß die Anfiht Stölzls (S. 187 ff.), e8 finde 
bier ein Remiffionsverfahren nicht ftatt, unrichtig ijt, 
werden wir fpäter ſehen. 

Natürlich faun der Nunciant mit feinem Cinjprud) 
einen mehrfachen Zweck verfolgen: neben der Abficht 
eautio damni infecti zu erlangen Tann er aud) bie 
Abfiht haben, ben Bau definitiv hindern zu wollen und 
jur. sui conserv. c. ober jur. publ t. c. zu nun 
euren”). Ob íebigfid) ber eine Zweck ber Gantionser- 
fangung ober zugleich ein anderer bei ber Nunciation 
verfolgt wird, das erfährt eben der Nunciant entweder 
beim Grbieten zur Caution oder beim NRemiffionsantrag. 
Kennt ber Nunciant nur den einen Zweck, während er 
in Wahrheit beide im Auge hatte, |o hat er es fid) 
ſelbſt zugufchreiben, wenn ihm blos nadj der einen Rich— 


7) 3. 38. wenn burdj einen Bau auf bem Nahbargrund- 
ftü meine serv. ne lumin. offic, beeinträchtigt mers 
den würde und gugleid meinem Haus aus bem zu 
befürchtenden Einfturz ein Schaden droht, oder wenn 
in publico gebaut wird, wodurch ich mad) beiden 
Richtungen bim Nachtheil erleiden Tann. 
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tung Hin gefoffem unb Sicherheit gewährt wird. Ye 
mad) feiner Erflärung wird mun das Verfahren ein ver. 
ſchiedenes fein. Berfolgt er einen mehrfachen Zwed, fo 
gehen bie beiden in bem einen Act enthaltenen Nun 
ciationen an und für fid ihren eigenen Weg und fub 
unabhängig von einander‘). Allerdings werben fie, wie 
Stößzel (S. 130.) ausführt, unter Umftänden factiſch 
einen gegenfeitigen Einfluß äußern: wenn 3. 3B. ber 
Stunciat das Verbot unbeachtet läßt und ohne Eaution 
zu leiften fortfährt, fett er fij bem interd. demoli- 
torium aus unb mit biejem wird ber Nunciant vegels 
mäßig feine beiden Zwecke gleihmäßig erreichen. Aber 
es laſſen fidj doch aud Fälle denken, wo bie beiben 
Nunciationen factijd) von einander unabhängig wirken. 
Go 3. B. ift in bem anderen von Stölzel angeführten 
Sal, wenn zugleich bie stipulatio ex o. n. n. und 
damni infecti geleiftet ijt und vor Erhebung ber Klage 
aus ber erfteren ber Einfturz erfolgt, keineswegs immer 
bie o. n. n. jur. n. conserv. c. unb bie stipulatio ex 
0. D. n. damit erledigt, fondern Tann auch nach Berfall 
ber stipulatio damni inf. redjt wohl mod) fortwirken, 
ba ber ben Verfall der letzteren bewirkende Einfturz 
nicht ber Art zu fein braucht, bafi nun bie Beram 
laſſung, wegen be8 jus prohibendi Gin[prud) zu er 
heben bezüglich ihn aufrecht zu erhalten, ganz wegfält: 


8) So $3. B. wird im bem im ber vorigen Anm. ange: 
führten Beifpiel fefbftünbig über bie Frage mad) bem 
jus prohibendi wegen ber serv. ne lum. off. pet: 
handelt unb das entfpredjenbe Remiſſionsdecret ertheilt, 
und daneben bie Frage erörtert, ob im concreten Fall 
ein Anſpruch auf cautio damni inf. begründet [ei 
Vol. unten Ziff. 59. bei Anm. 52. 
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e8 Tann ein heil des Gebäudes einfallen und baburd) 
mein Grundftüd befchädigt werden, das Gebaute aber 
immmer noch fo befchaffen fein, daß meinem Haus das 
Licht entzogen wird. Wenn lebigfid damni depell. c. 
muncirt ift, geftaltet fid) die Sache in folgender Weife. 
Läßt der Unternehmer das Verbot ganz unbeadjtet und 
fährt er ohne Kaution zu leiften mit dem Bau fort, fo 
feßt er fi) bem interd. demolitorium aus, will er aber 
weder gegen ba8 Verbot handeln nod) aud) bie betreffende 
Thätigkeit einftellen, jo befteht nur eine doppelte Mög- 
lichkeit. Entweder feiftet er freiwillig die Gaution und 
dann ijt die ganze Sache erledigt: der Bann ift aufge» 
hoben und Nunciat kann unbehindert weiter bauen; zu 
einem weiteren rechtlichen Verfahren fommt e8 erft, wenn 
ber Nunciant wegen be8 wirklich eingetretenen Schadens 
mit ber actio ex stipulatu Fagt. Oder ber Nunciat 
verfteht fid) nicht freiwillig zur Cautionsleiftung, weil er 
den Anfpruch darauf nicht für begründet hält. Natür- 
fid darf er in diefem Fall nicht zwifchen die Alternative 
geftellt fein: entweder leifte Gantion, daun wird ber 
Bann aufgehoben, oder fiftire, fonft mußt bu reftituiren 
ohne alle Trage banadj, ob die Forderung der Kaution 
eine berechtigte war ober nidjt. Es muß hier felbftver- 
ftändlih außer der Leiftung der Gaution nod) ein an- 
bere8 Mittel exiftiren, den Bann zu löfen und die Trage 
zur ridjterfiden Entfcheidung zu bringen, ob ber Anſpruch 
des Nuncianten auf Cautionsleiftung begründet fei. 
Diefes Mittel ift nun Fein anderes als der Ote- 
miffionsantrag, auf welden Hin bieje Frage zur 
Berhandlung vor dem Prätor fommt. Stölzel (©. 
187.) Teugnet die Eriftenz eines Remiſſionsverfahrens 
bei ber o. n. n. damni depell c. und findet ba8 aud) 
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von ifm geforderte anbermeite Mittel zur Löfung de 
Banns in ber Verpflichtung des Nuncianten bezüglich 
Eautionsimpetranten, den Calumnieneid zu leiften, bevor 
ber Gegner fidj auf irgend welche Verhandlung mit ifm 
einzulaffen hat. Diefe Behauptung ift jedoch unridjtig. 
Es giebt auch Hier ein Remiffionsverfahten, nur ift e$ 
theilweis ein anderes als ba8 bei ber o. n. n. juris n. 
conserv. c. ftattfinbenbe, Der Antrag des Nunciaten 
geht, wie bei allen 9tunciationen, auf Remiffion und die 
Forderung und Leiftung des juramentum calumniae 
bildet nur einen Theil des auf biefen Remiffionsantrag 
bin erfofgenben Verfahrens. Wie ber Nemiffionsantrag 
bei der auf einem jus prohibendi beruhenden Nunciation 
ein Berfahren über dieſes jus prohibendi herbeiführt, 
fo bewirkt Hier ber Remiffionsantrag, daß ein Verfahren 
über das Begründetſein der Forderung einer cautio 
damni infecti ftattfindet und es ift fein Grund vor. 
handen, bieje8 Verfahren nicht als Remiffionsverfahren 
zu bezeichnen‘), Wird vom Prätor bie Forderung bet 
Eaution als berechtigt anerfannt, fo bleibt, bis biejer 
Forderung Genüge getan ift, ber Ban ber o. n. n. 
beftehen ). 


229. Wenn mun in bem (yall, wo fofort damni 
depellendi causa nunciirt worden ift, bie o. n. n. nad 
bem eben Ausgeführten ale ein Zmwangsmittel zur Gr» 
füffung ber vom Prätor anerkannten Cautionspfliht er» 
Scheint — mie e8 fonft, wenn ohne o. n. n. die Kaution 
verlangt und bie Verpflichtung dazu anerfannt wird, bie 


9) Vol. unten Ziff. 59. 
10) 33gl. ebenbafelbft. 


De operis novi nunciatione. 153 


missiones in rem find —, [o entfteht bie frage, ob 
diefe beiden Zmangsmittel fid) infofern gleichftehen, bag 
die o. n. n. in bem[efben Stadium vorgenommen tere 
den Tann, in welchem es zur missio in rem kommt. 
Kann man, wenn man duch Antrag beim Prätor bie 
Caution verlangt und ein biefen Anſpruch anerfennenbeg 
Decret erwirkt Bat, im (yall ber Nichtbefolgung des 
Eautionsbefehls ftatt missio in rem gegen ben ungehor- 
fanıen Gegner zu beantragen, aud) jest nod) zur o. n. n. 
greifen und baburd) einen Zwang ausüben? Stölzel 
(€. 124.) fpricht davon, daß neben bem missiones aud) 
bie o. n. n. zu gleichem Zweck beftehe, fcheint aber da⸗ 
bei nur den Fall im Auge zu haben, wo glei anfäng- 
fij vor einem Angehen des Prätors bie o. n. n. vor» 
genommen ift, ba er in bem (yall des Antrags beim 
Prätor nur bie missio in rem erwähnt. Heſſe aber 
(Redtsverh. IL ©. 87. A. 2., Einſpruchsrecht €. 129.) 
Detradjtet bie o. n. n. als Zwangsmittel auch zur Reali« 
firung bes prätorifchen Decrets ftatt der missio, ja er 
will überhaupt ba, wo bie o. n. n. anwendbar ijt, näms- 
fif bei opera futura, lediglich bie o. n. n. bezüglich 
prohibitio zulaffen, weil hier bie missio ohne Effect fei. 
Schon ba$ Schweigen der Quellen läßt jedoch diefe An—⸗ 
fibt als höchſt bedenklich erfcheinen; überall ba, wo von 
den Mitteln zur Erzwingung der Gautionefeiftung ge» 
Iprohen wird, iff nie von o. n. n., fondern nur von 
dem Zwang durch Befigeinweifung bie Rede. Sodann 
aber wäre e8 in ber That aud) höchſt auffallend, menn 
der Prätor fidj zur Erzwingung eines direct ausgefproche- 
nen Befehls des Mittels bedient hätte, bem Impetranten 
zu jagen, er folle nunmehr, nachdem fein Anſpruch als 
ein berechtigter anerfannt unb bis zur Execution gediehen 
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war, dasjenige thun, was er ohne Antrag beim Präter 
und ohne Anerkennung feines Anſpruchs auch [don zu 
thun berechtigt war, nämlich burdj o. n. n. den Gegner 
an ber fyortjegumg der ſchadendrohenden Thätigkeit Bu» 
bern. Bor Allem fteht aber diefe Auffafjung mit bem 
Weſen ber o. n. n. in Widerſpruch. Die o. n. n. if 
nie ein Executionsmittel für einen bereits ausgefprochenen 
prätorifchen Befehl, ſondern ihre Bedeutung befteht nur 
darin, daß alternativ neben dem gerichtlichen Antrag zum 
Cut bezüglid zur Erwerbung eines Rechts die eine 
ſchleunige proviforifche Rechtshilfe gewährende außergeridtt- 
liche Thätigkeit, gewiſſermaßen als Surrogat eines ſofort 
erlaſſenen gerichtlichen Befehls, zuläſſig if. Die o. n.n. 
entſpricht da, wo fie jur. n. cons. c. ober jur. publ 
t. c. vorgenommen wird, bem vor Erörterung ber Sadıe 
erlaffenen Befehl des Prätors zu fiftiren, nicht aber ber 
Ausführung eines Befehls durch Zwangsmittel. Bel 
ber cautio damni inf. handelt es fih num gar nicht um 
einen Befehl zu fiftiren, fondern um einen Befehl zu caviren 
und erft dann, wenn Bellagter dem Befehl nicht gehordt, 
kommt e8 zur Frage, welches Mittel gut Erzwingung dieſes 
Befehls anzuwenden fet, Dieſes Mittel ijt nad) dem Edict 
be$ praetor urbanus die missio in rem. An [id 
wäre e$ mum wohl möglich gemejen, bie Seijtung der 
Gaution inbirect baburd) zu erzwingen, bag ber Prätor 
bei einem opus novum einen Siftirungsbefehl erlaſſen 
hätte, aber jebenfall8 wäre dann diefer Befehl vom Pri» 
tor ausgegangen und bagu nicht erft wieder bie Thätigkeit 
des Impetranten in Anfpruch genommen und bas prü 
torifche Verbot burd) ein Brivatverbot vermittelt worden. 
— Fragt man nad) bem Grund, warum Qejje u. a. 
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tro ell der angeführten Bedenken bod) in biefem Fall 
die o. n. n. zulaflen, fo Liegt berfefbe eigentlih nur 
darin, dag man davon ausgeht, bie missio in rem finde 
bei opera futura, wo es fij um Schaden burd) eine 
Xhätigkeit Handle, nicht ftatt, fie fei, wenn nicht undenk⸗ 
bar, bod) ohne Effect. Der Beweis für diefe Behaup- 
tung ift aber nicht erbradht”"). 

In Zufammenhang mit ber eben. be[prodjenen Frage 
fibt eine andere. Wenn ber Bebrohte gleich anfänglich 
muucirt bat, ut damni inf. caveatur, und dann in dem 
darauf folgenden Verfahren der Prätor den Anfpruch auf 
Eautionsleiftung als begründet anerfennend bem Impe⸗ 
traten eine Frift zur Cautionsleiftung gefegt und ausge 
ſprochen hat, baf, wenn nicht innerhalb diefer Friſt bie 
Caution geleiftet fei, nunciatio tenet, kann dann, falle 
die Nunciation infolge des Ungehorfams bes SBeflagten 
mod) tenent ift, ber Nunciant modj missio in rem bean 


11) Heffe fdeint bie missio darum für unzuläffig ober 
doch effectlos zu halten, weil diefelbe nur bei fo[djen 
Dbjecten ftattfinde, bie als felbftändige Sachen beſeſſen 
werben fönnten. Warum aber aus biefem Grund me- 
niger in ein angefangenes a[8 in ein fertiges Bauwerk 
Befigeinweifung möglich fein fol, ift nicht erſichtlich. 
Ein opus im Sinn ber o. n. n. liegt ja audj vor, 
wenn ein Gebäude eingeriffen wirb: kann biejes infolge 
des Beginns des Ginreipen8 Schaben drohende Gebäude 
nicht als jelbftändige Sache befefjen merben? Auch 
ftt feft, daß wegen vitium arborum Gaution vet: 
langt werben kann: dabei if bie o. n. n. natürlich 
unmüglid, e8 bleibt alfo blos missio übrig, und bod) 
fann aud ber [djabenbrofenbe Baum nicht als felb- 
fändige Sache beſeſſen werben; die Einweifung erfolgt 
bonn eben in das Grundftüd, 
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tragen? Wer bie Sulüjfigfeit ber missio in rem in 
foíden Fällen überhaupt (eugnet, muß ſelbſtverſtändlich 
auch bieje Trage verneinen. Aber auch für diejenigen, 
welche bieje Anficht nicht theilen, muß fid) bie Trage 
aufwerfen, ob es nicht hier Dei dem in ber Fortdaner 
des Banns liegenden Zwang fein Bewenden haben müfle, 
ba ein doppelter Zwang als bedenklich erfcheinen könnte. 
Wäre ber Bedrohte durch bie o. n. n. durchaus fide 
geftellt, fo dürfte man neben derfelben eine missio in 
rem wohl nicht mehr zulaffen. Aber in ber That [ditt 
bie o. n. n. nicht volítünbig. Die o. n. n. bewirkt 
nur bie Siftirung be8 angefangenen opus, e8 Tann abet 
gerade aus dieſem infolge feiner mangelhaften Beſchaffen⸗ 
heit auch vor feiner Vollendung ein Schaden drohen und 
für diefen würde man dann einen Erfaganfpruch nidt 
haben. Daher muß für ben Bedrohten die Möglichkeit 
beftehen, troß vorgenommener o, n. n. bod) nod bit 
Befigeinweifung zu erfangen"*). 


30. Bon den Fragen, die bie o, n. n. fpeciell 
betreffen, find e8 insbefondere noch zwei, die bier zu bes 
rühren find: wirft bie o. n. n. damni depell c. aud 
in rem und hat ber Cavent ba8 interd. ne vis fiai 
aedificanti wie bei der o. n. n. jur. n. conserv. causa? 

Die erfte Frage beantwortet effe (Einſpruchs⸗ 
reht €. 129.) dahin: „die Nunciation kann nur gegen 
den Nunciaten, nicht gegen ben Nachbefiger wirken, weil 
e8 fid um eine Vermögensklage (ex lege und perjön- 
fid) Handelt, nit um den Schu eines jus in re, ber 
burd) eine actio in rem effectuirt wird.“ Für bdiefen 


11*) €o aud) Stölzel G. 189. 
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Gat beruft er fid auf L 24. S. 1. D. 39. 2. unb 
auf feine eigenen Erörterungen in einer früheren Schrift 
(Rechtsverh. J. S. 149. ff.). Ohne bieje Berufung 
wäre e$ nicht recht verjtünblid, was er mit feinem Grund 
für die Unwirkfamkeit der Nunciation gegen ben Nad}- 
befiger gemeint bat. Die perfönliche Vermögensklage 
ex lege, von der er fpricht, Tann natürlich nur bie actio 
ex stipulatu fein. Nun verfteht e8 fid) freifid von 
felbft, bag die Klage aus bem Stipulationsverjprechen 
nur gegen ben Promittenten gerichtet fein faın — und 
bag Hefle nichts anderes gemeint hat, das zeigen eben 
bie citirte 1. 24. S. 1. und feine früheren Erörterungen 
in dem angeführten Werl. Wenn man aber die Trage 
aufwirft, ob bie Nunciation in rem wirle, fo darf 
man fie nicht damit beantworten und verneinen, baf man 
fagt, die actio ex stipulatu gehe nicht gegen ben Nach⸗ 
befiger. Bielmehr Tann bie Yrage nur die Bedeutung 
haben: wenn damni depell. c, suncirt ift und in bet 
Perfon des Befigers ein Wechſel eintritt, wirkt dann 
gegen den Nachbefiger ber in der o. n. n. liegende Bann 
ebenjo wie gegen ben frühern Befiger, jo daß, wenn ber 
jegige 3Befiger die o. n. n. unberüdfichtigt laſſend fort- 
fährt, ba$ interd. demolitorium gegen ihn angeftellt 
werden Tann? Und zu einer Verneinung biefer Frage 
fiegt nicht der geringfte Grund vor. Der jetige Befiger 
ifi, ba der Bann dem opus aufgelegt ijt, ebenjo gebun⸗ 
ben wie ber frühere, und wenn er fid) von biefem Bann 
frei maden will, fo muß er die Kaution Teiften bezüg- 
fid durch feinen Remiffionsantrag die Berechtigung des 
Nuncianten zur Forderung der Kaution zur Sprache 
bringen, 

Die zweite Frage hingegen, ob aus ber geleifteten 
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cautio damni inf. bem Nunctaten ein beſonderes Schutz⸗ 
mittel, ba$ interd. ne vis f. aedificanti, erwachſe, ift 
zu verneinen ??), 

Bor allen Dingen darf das als zweifellos betrachtet 
werden, daß bem Caventen ba8 Interdicet nicht zufteht, 
wenn er in Erfüllung des feine Cautionspflicht aut. 
Iprechenden richterlichen Decrets bie Kaution geleiftet hat, 
denn aus einem ben Beklagten verurtheilenben Erkennt- 
mig kann unmöglich ein derartiges Rechtsmittel zu feinen 
Gunften hervorgehen. Es Tann fih alfo nur um ben 
Sal handeln, wenn der Nunciat, nachdem er erfahren, 
daß ihm damni depell c. nunciirt worden, freiwillig 
fi zur Eautiongleiftung erbietet. Hier könnte man in 
folgender Weife argumentiven wollen. Der Grund, wa 
rum bieje8 Interdict bet der o. n. n. jur. n. conserv. 
c. dem cabirenben Nunciaten gegeben wird, ift ber, daß 
der Nunciant nunmehr genügend gefidjert ift und darum 
ben Unternehmer nicht weiter ftören fol; ber Grund, 
warum das Interdict bei der o. n. n. jur. publ. t. c. 
nicht gegeben wird, ift, weil in publico nicht früher gt 
baut werben darf, als bis das Recht bagu feftfteft^"): 
bei der o. n. n. damni depell. c. — wenigftens wenn 
der Unternehmer in privato quid molitur — fällt mu 
bet bei ber o. n. n. jur. publ t. c. beu Ausſchluß 


12) Der Grund von Stölzel (&. 136.) aus den Anfangs 
worten ber Interdictsformel beruht auf der irrigen 
Borausjegung, bap der Nunciationsact in den Worten 
opus novum nuncio enthalten und ber Sujag ne quid 
operis novi fiat ein characteriftifches Kennzeichen ber 
0. D, n. juris n. conserv. c. fei. 

13) gl. unten Ziff. 56. bei Anm. 26. Sif 60. bei 
Anm. 56. 
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des Onterbict8 bewirkende Grund meg, unb ber Grund, 
ber bei ber o. n. p. jur. conserv. c. das Interdict ge» 
währt, ift bier gleichfall® vorhanden, Aber bod) liegt Bier 
bie Sade andere, Bei der o, n. n. jur. n. conserv. c. 
ft ber Zweck ba8 Siftiren des opus, weil bem Nun- 
cianten angebíid ein Verhinderungsrecht zufteht: durch 
die Leiftung der Gaution, bie ein Recht des Nunciaten 
ift, erlangt er die an fid) ihm beftrittene Befugniß zum 
Bauen und gegen beren Beeinträchtigung bedarf er, ba 
das Recht felbit mod ungewiß ijt, eines  befonderen 
Schutzmittels. Hier Hingegen bei ber o. n. n. damni 
depell c. ift die Leiſtung der Caution, melde ber Ein- 
fprudd unmittelbar bezwedt, eine Pflicht des Nunciaten, 
die durch richterliches Decret ausgefprochen unb zu deren 
Erfüllung er durch Zwangsmittel angehalten werben 
lanu: wenn er daher in ber llebergeugung, pflichtig zu 
fein und zur Cautionsleiftung gezwungen werden zu fün- 
nen, — denn fonft wird er ohne vorherigen Remiffions- 
antrag die Kaution nicht leiſten — bie von ihm verlangte 
Sicherheit wirklich beftellt, fo Tanıı daraus ein bejonderes 
Schutzmittel für die Fortſetzung des Baues nicht er- 
wachen. Dazu kommt, bag nah 1. 20. 8. 9—13. 
h. t. diefes Interdict nur demjenigen zufteht, qui satis- 
dedit, nidt bem qui repromisit; derjenige alfo, ber bie 
cautio damni infecti nur im Form der repromissio 
jn leiften braucht, würde das Interdict fidjer nicht haben. 
Da aber ber nur zur repromissio Berpflichtete feine 
Pflicht burdj repromissio gerade fo erfüllt, wie ber zur 
satisdatio Berpflichtete durch satisdatio, fo würde e8 
biefer Unterfcheidung an jedem Grund fehlen. In der 
That ift aud) bei ber Erörterung dieſes Jmterbictó nur 
bon ber juris n. conserv, c. unb juris publ. t. c. ge 


— — —— — -—— ———. -— ---- -, 
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fchehenen Nunciation die Rebe: bei der erfteren wird e 
geftattet, bei ber letgteren verfagt; der Ausſchluß bet 
felben bei ber o. n. n. damni depell c. war jelbftver- 


ftünbfid) "^. 
8. 1672. 
IH. Wirkungen ber o. n. n. 
1. Wirkung ber o. n. n. am fid). 


318. Unter diefer Kategorie laſſen fich an fid) alle 
Wirkungen, die eine giltige o. n. n. im Gefolge hat, 
darftellen, alfo aud) diejenigen, bie mad) ber prätoriſchen 
Remiſſion ober der außergerichtlichen Caution eintreten”), 
denn aud) biefe find mittelbare Folgen der vorausge⸗ 
gangenen Nunciation. Aus fyftematifhen Gründen 


14) Bgl. unten Ziff. 61. bei Anm. 65. 

15) In ber aus bem 52. Buch feined Commentard zum 
Edict ftammenden 1. 1. h. t, bat Ulpian im $. 15. 
feinen Stoff fo bisponirt: nunc videamus, quibus 
ex causis fiat nuni? et quae personae nuncient 
quibusque nuncietur, et in quibus locis fiai 
nunc, et qwis effeclus sit nunc.*. Dieje Punce 
finden fid) in den aus demſelben Buch entnommenen 
Fragmenten 1. 1. 3. 5. h. t. erörtert, nur über bem 
effectus nunc.* fehlt eine ausführlide Därftellung, 
und inl.5. 8. 17. bis zum Schluß und in 1 7. h. t 
ift nur noch von Nemiffion bezüglich von Gaution bie 
Rede. Darin, daß Ulpian die Aufhebung ber o. n. n. 
gar nicht als einen befonderen Punct in feine Dis 
pofition aufgenommen hat und gerade an ber Stelle, 
wo vom effectus nunc.* bie Nebe fein follte, von 
bieler Aufhebung jpricht, liegt der Beweis, daß bie 
Folgen ber Remiffionsertheilung und Cautiongleiftung 
aud von ihm als Wirkungen der o. n. n. betrachtet 
werben. 
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empfiehlt e8 fid) jedoch, bleje trage bei ber Darftellung 
ber Aufbebungsgründe und im Sujammenfang mit bet 
Lehre von ber Remiffion und Gaution zu erörtern. Wir 
haben daher Hier zunächft nur von 'ben Wirkungen der 
0. n. n. vor ber Remiffion und Gautionsleiftung zu 
ſprechen. | 

Die Ausfprüche über bie Wirkung ber Nunciation 
finden fid im ganzen Titel de o. n. n. zerftreut. Diefe 
Wirkung befteht im Allgemeinen darin, daß ein Bann 
auf das opus gelegt wird, fo bag mit bemfelben vor 
der Remiffionsertheilung oder Cautionsleiftung nicht fort- 
gefahren werden darf, mibrigenfalí8 dem Nuncianten das 
interdictum demolitorium auf Reftitution des nach ber 
0. n. n. Gemadten ohne Rüdfiht auf die materielle 
Rehtmäßigfeit des opus zufteht. Die bauptfächlichen 
Stellen find folgende. 

l 1. pr. h. t. Hoc edicto promittitur, ut, sive 
jure sive injuria opus fieret, per nunciationem 
inhiberetur, deinde remitteretur prohibitio hac- 
tenus, quatenus prohibendi jus is qui nunciasset 
non haberet. 

l 1.8. 7. eod.: Sed si is, cui o. n. nunciatum 
est, ante remissionem aedificaverit, deinde coe- 
perit agere jus sibi esse ita aedificatum habere, 
praetor actionem ei negare debet et interdi- 
ctum in eum de opere restituendo reddere. 

l 8. $. 2. eod. Si, cum possem te jure prohi- 
bere, nunciavero tibi o. n., non alias aedi- 
ficandi jus habebis, quam si satisdederis. 

l.8. 8. 4. eod. Sciendum est facta o. n. n* 
cui nunciatum est abstinere oportere, donec 
caveat vel donec remissio nunciationis fiat. — 

11 
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] 20. 8. 1. eod. — Edicto expressum est, ne 
post o. n. nunciationem quicquam operis fiat, 
antequam vel nunciatio missa fiat vel vice nun- 
ciationis missae satisdatio de opere restituendo 
fuerit interposita. Qui igitur facit, etsi jus 
faciendi habuit, tamen contra interdictum prae- 
toris facere videtur, et ideo hoc destruere 
cogitur. 

l. 20. 8. 3. eod. — Quod factum est, jubet 
restitui, neque interest, jure factum sit an non: 
sive jure factum est sive non jure factum est, 
interdictum locum habebit, 

] 20. S. 4. eod. Quidquid autem ante remis- 
sionem fit vel illud quod loco remissionis habe- 
tur, pro eo habendum est atque si nullo jure 
factum esset '*). 

Zwed und Wirkung ber o. n. n. müffen natürfidj 
einander ent[predjem und durch bie Wirkung ber Zwed 
erreicht mwerden. Als biejer Zweck ift früher bezeichnet 
worden bie Siftirung eine8 opus novum, durch meldet 
für den Numcianten ein Nachtbeil droht, fei es ein Nach⸗ 
theil durch Beeinträchtigung eines Privatrechts, fei es 
dur) Beeinträchtigung eines jus publicum, [fet c8 end- 
ih burdj ein an fidj beredjtigte8 opus, durch welches 
aber ein Anſpruch auf cautio damni infecti begründet 
wird. Diefem Zwed entjpridjt die angegebene Wirkung 
vollftändig, denn bie Wirkung ift die Verpflichtung zu 
ſiſtiren und diefe Verpflichtung wird erzwungen durch 
den Nachtheil, ber auf ihrer Nichterfüllung fteht, burd) 


16) Qgl aud 1. 5. $. 15. h. t. und bie Formel des in- 
terdictum demol. in 1. 20. pr. h. t. 
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die Gefahr, daß fi) ber Nunciat dem interdictum de- 
molitorium ausſetzt. 

Ehe wir näher auf diefe Wirkung ber vorgenomme- 
nen o. n, n. eingehen, ift die Frage aufzumerfen, ob 
die Unterlaffung ber Nunciation, da wo fie mög» 
fid war, 9tadjtbeife für den zur Nunciation Berechtigten 
im Gefolge hat. 

In neuerer Seit") behauptet Wiederhold (bae 
interd. uti poss. und bie o. n. n. ©. 97. ff.), daß 
bie Unterlaffung ber 0. n. n. ben Berluft der peti 
torifhen Klage auf Beſeitigung des vollendeten opus 
zur Folge Babe. Dieſer Verluſt fóunte ſich civififtifch 
nur fo conftrniren Taffen. In dem Nichtwider|prechen 
beffen, ber wiberjpred)em founte, fiegt eine Einwilligung 
in bie Vornahme des opus, afjo ein Verzicht auf das 
infolge Eigenthums oder Servitut ihm au fid) zuftehende 
Recht, fraft deffen er Befeitigung des opus verlangen 
lónnte. Das würde dann die Folge haben, daß durch 
die Duldung des Berechtigten infolge des Rechtsverluftes 
auf feiner Seite ein Rechtserwerb für ben Gegner be- 
gründet würde, indem biejer entweder eine affirmative 
Servitut erwerben oder von einer negativen Servitut 
frei werden würde. Prüfen wir nun, ob fid biefe arme 
geblihe Wirkung der Unterlaffung der o. n. n. burd) 
die von MWiederhold angeführten Gründe rechtfertigen läßt. 

Wiederhold ftügt fid) zunächſt auf bie Clauſel „in- 
vito se" in ber Yormel der negatorifchen und confeljo- 
rifchen Klage: bieje bedeute, bag nur derjenige negatorifch. 
oder confeſſoriſch zu (agen berechtigt jei, welcher be= 
baupten könne, daß gegen feinen Willen eine Bejchränfung 


17) Ueber Aeltere vgl. Stölzel €. 78. 
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feines Eigenthums bezüglich eine Aufhebung der Bes 
ſchränkung des gegnerischen Eigenthums ftattfinde; dies 
könne aber derjenige nicht behaupten, ber bie betreffende 
Thatſache ohne Widerſpruch zugelaffen Habe. — 8 fteht 
jebodj, mag man auch fonft über die beftrittene Bedeu— 
tung und Function diefer Claufel benfen wie man will, 
jedenfalls fo viel feft, daß biefefbe fid) niemals auf bit 
Thatfache des Nichtwiderfprechens gegen die bie Klage 
in concreto begründende Handlung bezieht, fondern ficte 
nur auf ba8 Recht des Klägers bezüglich des Beklagten, 
infolge beffem gegen den Willen des Klägers nichts ge: 
than werden darf, bezüglich bem Beklagten bie Befugniß 
ſchon zufteht, gegen den Willen des Klägers etwas zu 
thun??). Wäre die Behauptung, dieſe Claufel habe ben 
Sinn, daß durch patientia das Klagrecht ausgefchloffen 
werde, richtig, fo müßte ihr naürlich, diefe Bedeutung 
überall zufommen. 3 findet fich dicfelbe aber aud) in 
Klagformularen, wo unzweifelhaft feftfteht, daß von einem 
Berluft des Klagrechts durch patientia nicht die Rede 
it). Damit fällt nothwendig ba8 Argument Wieder: 
hold’8 zufammen. Auch wird dafjelbe direct mibderlegt 
burd) bie eine Erklärung des Worts invitus gebende 


18) L. 5. de S. P. U. 8. 2. — non enim ad factum, 
sed ad jus servitutis haec verba referuntur. 


19) Wenn ber Cigentbümer eines Grundftüdd ohne Wider- 
iprud) bie factijde Auzübung des Ufuzfructus burd) 
einen Anderen bat gejchehen lafien ober wenn er das 
fumum immittere eine8 Anderen factildj geduldet Dat, 
fo fann er trogdem noch immer fein Recht mit der 
act. negatoria gegen ihn geltend madhen und bie 
Formel diefer Klage lautet bod: jus tibi non esse 
uti frui ober fumum immittere invito me. 
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l 5. de S. P. U. 8. 2: invitum autem in servi- 
tutibus accipere debemus non eum qui contradicit, 
sed eum qui non consentit. Ideo Pomponius libro 
quadragesimo et infantem et furiosum invitos recte 
dici ait: non enim ad factum, sed ad jus servi- 
tutis haec verba referuntur. Es fann ajo der Be— 
klagte einer Cerbitutenf(age gegenüber wegen der Clauſel 
invito me ſich nicht darauf berufen, daß ber Kläger 
nidt widerfprochen Babe, fondern nur auf be[fen au» 
brüdfiden Gonjen8, und barum ijt auch der Willensun- 
fähige invitus, da e8 auf das Factum des Widerſpruchs 
gar nicht ankommt, fondern nur darauf, ob infolge der 
Semitut die Verhinderungsbefugniß zufteht, welche eben 
nur burdj ausdrückliche Einwilligung, nicht durch Unter- 
lafjung des Widerſpruchs aufgchoben wird. 

Nicht ftichhaltiger ijt das zweite Argument Wieder: 
bold’8 aus 1. 28. comm. div. Die in diefer Stelle 
gegebene Entjcheidung: etsi in communi prohibere so- 
cius a socio ne quid faciat potest, ut tamen factum 
opus tollat cogi non potest, si cum prohibere poterat 
hoc praetermisit, hängt, wie wir früher gefehen haben, 
lediglich mit dem eigenthümlichen Wejen des Miteigen- 
thumsverhältniffes 3ujammen "), und ein Schluß aus 
derfelben, daß allgemein bei nicht erhobenen Widerfpruch 
die petitorifche Klage verloren fei, ift durchaus witgeredjt- 
fertigt, um fo mehr, als in anderen Stellen (3. 3B. 19. 
pr. 1.17. $. 1. si serv. vind.) die Klage gegen bereits 
vollendete Anlagen gegeben wird, ohne daß irgendwie ale 
Borausfegung erwähnt ift, der Kläger dürfe das nicht 
gewußt ober müſſe, falls er e8 gewußt, vorher mider- 


20) Zgl. oben Ziff. 23. 
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ſprochen haben. BPofitiv aber fteht jener Auffaflımg die 
l. 6. S. 1. si serv. vind. entgegen. Denn wenn bier 
ausgeführt wird, bei Servitutenflagen Tönne der Kläger 
zugleich im Befig der Serpitut fein, und e8 dann heißt! 
sed et si patiente eo aedificavero, ego possessor 
ero effectus, fo ijt damit bewiefen, daß bie Folge ber 
patientia nur ber Verluft ber juris possessio, nidi 
aber ber Verluſt ber petitorifchen Klage ijt. Und ebenfo 
beftimmt geht dies aus 1. 2. C. de serv. 3. 34. ber 
bor: bie Folge des Duldens, bag Jemand cine Waſſer⸗ 
leitung duch mein Grundftüd führt, ift nur die, daß er 
zunächſt den Befi erwirbt und dann infolge des die 
Berjährungszeit hindurch fortgefetten 3Befige8 aud) das 
Servitutrecht felbft erwerben fann; vor Ablauf bicjer 
Zeit hat er aber fein Recht erworben und habe ich mein 
Recht fraft meines Eigenthums ihn zu hindern nicht 
verloren. 

Demnach ift bie Anfiht, daß durch Unterlaffung 
ber o. n, n. für ben zu derfelben Berechtigten ein 
Rechtsverluſt eintrete und infofern bie o. n. n. zur Gon 
fervirung des Rechts diene, zu vermerfen ). Eher ließe 
fij im Auſchluß an die Anficht von Rudorff und 
Helle”), monadj bie o. n. n. die Verhütung des 95er 
[ufte$ eines jus prohibendi durch Verjährung bezweckt, 
pad) dem vorher Bemerkten jagen: durch unterlaffene 
0. n. n. kann ber Befiß einer pofitiven Gerbitut cr- 
worben unb ber 3Befig einer negativen Servitut verloren 
werden und dies dann burdj Ablauf ber Verjährungs- 


31) Bol. gegen Wiederhold audj Stölzel S. 79. ff. Heſſe 
Giniprudjé$redt €. 114. 
33) Vgl. oben Ziff. 16. 
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zeit zum Erwerb bezüglich zum Verluſt be8 Servitut, 
rechts führen, und infofern verhütet bie o. n. n. ben 
Erwerb oder Verluſt einer Servitut durch Verjährung. 
Aber eimerfeits ift dies zu verhüten nicht der Zweck ber 
0. D. n., andererfeits ift bie[e Folge nicht die Wirkung 
der Unterlaffung der o. n. n. an und für fid, fondern 
andermweiter hinzukommender Umftände, und endlich be- 
dürfte e$ dazu nicht der formellen Borausfegungen der 
o. n. n., fondern jedes andere wörtliche ober thatjäch- 
fidje Widerfprechen bezüglich jedes andere Dulden bat 
bie gleiche Wirkung. 

Weniger nachtheilig, aber doch immerhin mit einem 
Nachtheil verbunden ift die Unterlaffung der o. n. n. 
nah Unterholzner (Schulvverh. IL G. 170) und 
Shering (Jahrb. f. Dogm. VL ©. 99.). Nach ihnen 
fol durch Unterlafjen des Einſpruchs zwar nicht das 
Klagrecht, aber doch bie Befugniß, Wiederherftellung des 
vorigen Zuftandes auf Koften des 3Beffagten zu ver- 
langen, verloren gehen. Shering führt aus, daß in 
dem Verhältniß der Nachbarn zu einander das römifche 
Recht in billiger Rüdjihtuahme auf den Eigenthümer 
und bem beftehenden Zuftand von dem Gedanken ausge- 
gangen fei, der durch Anlagen des Nachbars Benach— 
theiligte jolíe zu rechter Seit fein Intereffe wahren und 
nicht im Bertrauen auf den Rechtsſchutz die Hände in 
den Schoß fegen. Die vorläufige Duldung folder An- 
lagen von Seiten des Nachbars beraube ihn zwar nicht 
bes Rechts, bie zuftchende Klage zu erheben, diefe fünue 
aber nicht darauf gehen, daß Bellagter auf feine Koften 
die SBorridjtung befeitige; gelte dem Kläger fein Recht 
wirklich fo viel, bag er e8 jet noch verwirklichen wolle, 
fo möge er aud) die Kojten tragen und das restituere 
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jelhft übernehmen. — Diefe Anficht läßt fid) jebod) mit 
den Quellen. nicht vereinigen. Bon einem Nachtheil des 
Schweigend außer dem infolge be8 Ablaufs bet Ser. 
jährungszeit eintretenden ift nirgends die Rede. In 
zahlreichen Stellen wird bem burdj Anlagen des Nad) 
bars beeinträchtigten Eigenthümer oder Serpitutbered- 
tigten nad der Vollendung ber [Anlage ein Anſpruch 
auf tollere und restituere eingeräumt, ohne daß von 
ber Unterfcheidung, ob vor der Vollendung ein Wider 
ſpruch erfolgt ift oder nidjt, audj mur eine Andeutung 
fid) findet. In zwei Coderftellen ift aber aud) ein bi 
recter Ausfpruch darüber enthalten, daß dem Beklagten, 
ber gegen den Inhalt einer Servitut ein opus gemacht 
bat, die Pflicht nicht blos ber Neftitution, fondern aud 
ber Reftitution auf eigene Koften obliegt”). Abgefehen 
von diefen Duellenzeugniffen fprechen aber auch innere 
Gründe gegen das Ihering'ſche Princip. Wäre daffelbe 
richtig, fo müßte e$ auch in dem Fall Anwendung fin- 
den, wenn Jemanb auf unferem Grund und Boden oder 
in unferen Quftraum hinein baut, da wir ja hier regel- 
mäßig nod) mehr im ber Lage find, fofort ba8 Bewußt⸗ 
fein der Widerrechtlichkeit zu haben. Soll uns hier ba$ 
Recht, vollftändigen Erſatz zu verlangen, verloren gehen? 


23) L. 5. C. de serv, 3. 34. 1. 9. ©. eod. Und wenn 
man etwa bie erjte Stelle wegen des Ausdrudes in- 
juriose restruxit auf ba8 interd, quod vi aut clam 
zu beziehen geneigt wäre — obgleich das keineswegs 
nöthig ift, vielmehr bieler Ausdrud mie in 1. 1. pr. 
vgl. mit 1. 20. 8. 3. h. t. nur ba$ non jure facere 
bezeichnen kann —, jo enthält bod) bie zweite Stelle 
nit bie geringíte Andeutung, daß Bier ein gemalt- 
jamer ober heimlicher Bau vorliege. 


silent 





De operis novi nunciatione. | 169 


Wie Ihering an ben Beeinträchtigten das Anfinnen ſtellt, 
zur rechten Zeit fein Intereſſe zu wahren, fo Täßt c8 
fi doch nodj mehr rechtfertigen, wenn man von bem 
bie Beeinträchtigung Zufügenden fordert, daß er fid) vor- 
ber über bie Grenzen jeiner Befugniß Aufflärung ver» 
ſchaffe. Und mit welchem Moment follte der Anſpruch 
auf Reftitution auf Koften des Beklagten verwirkt fein? 
Mit der Vollendung des opus? Manches opus ijt fo 
fchnell vollendet, daß der Beeinträchtigte erft nad) der 
Bollendung e$ wahrnimmt. Und warum erft mit ber 
Bollendung? Aus dem Ihering'ſchen Princip läßt fid) 
ein Grund dafür nicht entnehmen: aud) einem unvollen- 
beten Werk gegenüber Täßt fid) fagen, der Beeinträch— 
tigte babe nicht zur rechten Zeit fein Intereſſe gewahrt. 
Daraus würde aber folgen, daß man fofort beim Be⸗ 
ginn Widerfpruch erheben müßte, und das würde eine 
ſolche Aufmerkſamkeit, eine jo (tete Gontrole des Nach» 
bar8 vorausfegen, daß fie zu verlangen eine größere Zu- 
mutbung ijt, afe die Anforderung an den Bauenden, 
fid) vorher über feine Rechtszuftändigfeit zu vergewiffern*). 
Die o. n. n. iff primo loco ein Recht des burd ein 
opus novum :Bebrobten, wenn fie aud) bei wirklicher 
Anwendung zugleich das Intereffe des Unternehmers in« 
fofern mit wahrt, als er burdj ben Einfpruch zur Ueber⸗ 
fegung gezwungen wird, ob er gegen denfelben hartnädig 
fortfahren will; aus der einfeitigen Berechtigung des 3Be- 
drobten kann aber nicht eine Pflicht zur Ausübung diejes 
Rechts in ber Weife hervorgehen, daß bei Unterlaffung 
bet Ausübung eim folcher Nachtheil, wie Ihering will, 
ihn treffen folfte. 


24) Bol. aud Stölzel €. 98. 
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Daher giebt e8 in Wahrheit Feine felbftändige Wir- 
fung ber Unterlaffung der o. n. n, außer ber, bof, 
wenn das opus ohne Widerfprud vollendet worden ijt, 
bie o. n, n. felbjt nicht mehr fattfinden barf. 


32. Nachdem wir uns bis jett mit der Trage 
nach der Wirkung der Unterlaffung ber o. n. n. bejdüf 
tigt haben, müſſen wir nunmehr die Wirkung der 
Bornahme derfelben näher betrachten. ALS dieje Wir- 
fung ift oben im Allgemeinen angegeben worden, daß der 
Nunciat, bis Remiffion ertheilt oder Kaution geleiftet 
wird, fiftiren muß, mibrigen[all8 ba8 interd. demolitorium 
begründet ift. Dabei ift junüd)ft die Wirkung ber Nun 
ciation an fih und danı die Wirkung des Zuwiderhan⸗ 
befn$ gegen den Ginjprud) zu unterfcheiden. Die lettere, 
ba$ interd. demolitorium mit feinen Grundfägen, ijt 
dann ſpäter ausführlich zu erörtern, 

Wenn die Wirkung ber o. n. n. an fih darin be 
fteht, daß der Nunciat, einerlei ob er fid) im Recht be 
findet oder nicht, fiftiren und ben zur Zeit der Nunciation 
beftehenden Zuftand unverändert laffen muß, fo ift e$ 
ganz richtig, wenn Schmidt (a a. ©. VIIL. ©. 30.) 
bie o. n. n. in diefer Beziehung ald einen Befigact 
bezeichnet. Natürlich ift das nicht ein Befigact in 3Be- 
zug auf den Gadj und Eigenthumsbeſitz, fondern Tedig- 
lij in Bezug auf den Freiheits- ober Servituts— 
be[ig: es handelt fid) dabei um ben Beſitz be8 gegen- 
wärtigen Zuftaudes, deffen Aufrechterhaltung burd) das 
interd. demolitorium geſichert ijt, inbem jedes Weiter: 
bauen als cin widerrechtlicher Eingriff im den durch bie 
0. n. n. gefchaffenen Befisftand erſcheint. Wenn fid 
aber Schmidt als Beweis für den Character bet o. n. n. 
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als eines SBcfigact8 darauf ftügt, bag bie Nunciation 
eine prohibitio aedificandi jei, worin cin facere pos- 
sessionis controversiam liege, weldjes, menn nicht ber 
formelle Act der Nunciation cir erlaubter wäre, das in- 
terdictum uti possidetis begründen würde, fo ijt das 
als ein Beweis nicht anzuerkennen. Daß in der Ver⸗ 
hinderung des Baues eine Befisftörung liegt, gegen welche 
der durch bie o. n. n. Gehinderte nicht die gewöhnlichen 
Schugmittel gebrauchen kann, bemeift nur, daß dies eine 
erlaubte Beſitzſtörung ift, nicht aber, daß ber Hindernde 
jelbft Befiger wird; es würde bieje8 Argument, wie 
Rudorff (€. 129.) mit Recht bemerkt, fogar für bie 
Apprebenfion des Eigenthumsbefiges und deßhalb zu viel 
beweifen. Der Character ber o. n. m. als SBefigact 
liegt einfach darin und wird zugleich dadurch bewiefen, 
daß ber Nunciant jeder Veränderung des gegenwärtigen 
Zuftandes mit einem reftitutorifchen Interdict entgegen- 
treten Tann, Rudorff (C. 129.) fieht gleichfalls bie 
0. n. n. als $Befigact an, meint aber, Schmidt gebe 
darin zu weit, daß er bie Nunciation als Befigergreifung 
des Verbietungsrechts und als Befigentjeßung des bauen 
den Numciaten falle: dies würde ſich nur behaupten 
foffen, wenn erft nad) angefangenem Bau nuncirt würde, 
denn bis dahin bleibe der Nunciant int Beſitz und ers 
balte diefen durch feinen Einfpruh nur aufredt. — 
Die Streitfrage ift alfo bie, ob bic Nunciation ein Act 
der Befigergreifung ober der Befigerhaltung fci. 

Un bie Frage zu beantworten, müflen die vere 
Ihiedenen bier möglichen Fälle unterfchieden werden. 
1) Wenn der Eigenthümer wegen der Verlegung der 
Subftanz feines Grundſtücks nuncirt, fo handelt e8 fid) 
nicht um Ergreifung, fondern ums Erhaltung des Beſitzes. 
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Er bat fchon vor ber o. n. n. den juriſtiſchen 3Befig 
des Grundftüds und fann fidj vorher fogar zweckmäßiger 
durch bie gewöhnlichen pofjefforiichen Interdicte [hüten 
(1. 5. 8. 10. h. t.); fat er zur 0. n. n. gegriffen, fo 
erhält er fid) ben Beſitz be8 gegemmärtigen Zuftandes, 
wie er ihn [don Hatte, mur jegt geſchützt burd) das 
interd. demolitorium, während der Schu des Sachbe⸗ 
ſitzes allerdings dem Nunciaten gegenüber wegfallen und 
infofern dur bie o. n. n. nicht blos feine Erhaltung 
de8 Sacbefites, fondern in gemillem Sinn eher ein 
Berluft defjelben herbeigeführt werben Tann). — 
2) Wenn wegen Verlegung eines Servitutrechts mun- 
citt wird und ber Nunciant wirklich ein folches Dat, [o 
ift der bis dahin beftehende bem Recht entfprechende fac 
tiſche Zuftand juriftiicher Befig be8 Rechts und es Dar 
delt fid) auch bier nit um Ergreifung, fondern um 
Erhaltung des Beſitzes. Hat aber der Nunciant fein 
Cerbitutred)t, fondern nur ben einen Servitutrecht ent- 
Iprechenden factifchen Zuftand, bann ift zu unterfcheiden: 
a) wenn ber beftehende Zuftand einer negativen Servitut 
entjpriht, jo wird allerdings zunächft burd) bie o. n. n. 
nur eine Erhaltung des bis dahin zu Gunften des Nun- 
cianten beftchenden factifchen Zuftandes bewirkt, jedoch 
fant bier die Erhaltung diefes rein factifchen Zuſtandes 
butd) die o. n. n. in die Ergreifung des juriftifchen Be⸗ 
fies ber Servitut übergehen, nämlih dann, wenn bet 
Unternehmer fid dem Widerfprud fügt: bod) ift dies 


25) Inſofern nämlih al8 ber Nunciat durch Cautionslei⸗ 
ftung den Befit ber Baubefugniß erwirbt und darin 
burd) ba3 interd. ne vis fiat aedificanti geſchützt ijt. 
Bol. Ziff. 33. 
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nicht bie Wirkung ber o. n. n. an fid, fonbern zugleich 
des Sichfügens, indem erft baburd) ber jurijtijdje Beſitz 
einer negativen Servitut erworben wird. b) wenn ber 
beftehende Zuftand einer pofitiven Servitut entfpricht, fo 
fiegt, da e8 fid) bei der o. n. m um eine Bauthätig- 
lit des Gegners handelt, bie Sache Hier immer fo, 
daß bie o. n. n. gegen Eingriffe in den betreffenden 
Zuftand, der wenn auch ohne Gerbitutred)t bod) factifd) 
befteht, gerichtet ift: Hier ift man durch bie Crifteng 
dieſes Zuſtandes zugleih im juriftiichen Befig ber Ser- 
vut, und wenn Jemand biejen Zuftand beeinträchtigt, 
jo fann man, wie bei Beeinträchtigung de8 Sachbefites, 
mit poffefforijdjen Interdicten Magen, zieht man aber 
die 0. n. n. vor, fo bewirkt natürfidj auch bier die 
Nunciation nur eine Erhaltung des Befies am gegen- 
wärtigen Zuftand, nicht eine neue Ergreifung defjelben. 

Es handelt fidj aljo, mag der factijde Zuftand 
zugleich juriftifcher Beſitz fein oder nicht, bei der o. n. n. 
immer nur um die Erhaltung des gegenwärtig beftehen- 
den factifchen Zuftandes. Aber infofern ift man beredj- 
tigt, mit Schmidt von einer Befigergreifung zu [predjen, 
als der durch das interd. demolitorium gejdjigte Be- 
fig erft duch die o. m. n. ergriffen wird: vorher ijt 
nur die Rede entweder von einem rechtlich gar nicht 
geſchützten Beſitz des factifchen Zuftandes ober von eis 
nem juriftifchen Befi, ber zwar durch die gewöhnlichen 
pofiefforifchen Interdiete, nicht aber burdj ba8 eigen⸗ 
tbümfidje interd. demolitorium geſchützt ijt. 


33. Welches i[ nun aber gegenüber bem ume 
zweifelhaft richtigen Sag, daß bie o. n. n. ein Beſitz⸗ 
act ijt, wodurch ber Nunciant fi) ben Beſitz des gegen» 


^ 
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wärtigen Zuftandes erhält, bie Bedeutung bes Aus: 
ſpruches, daß der Nunciant feinen Gegner zum 
possessor made? In l 1. S. 6. h. t. Heißt es: in 
0. n. n.5 possessorem adversarium facimus und bet 
felbe Sat wird wiederholt in L 5. 8. 10. eod.: ce- 
terum 0. n. n.* possessorem eum faciemus, cui 
nunciaverimus. Die Anfichten gehen jowobf im Bezug 
auf die Yrage, was das possessorem facere bedeute, 
old mit mefdjem Moment ber Nunciat possessor 
werde, febr auseinander. 

Bor Haffe fagte man meift den Ausdrud pos- 
sessor als Befiger auf und zwar follte der Nun— 
ciat im Moment ber o. n. n. $Befiger werden). Dem 
trat Haffe (a. a. $9. €. 613 ff.) entgegen und ſuchte 
— mit Berufung auf bie Wiedergabe dieſes Satzes in 
den Bafilifen bzgl. in ber Synopfis „6 mapayyeldav 
ylvezos &vayoy" (qui nunciat fit actor) — nachzuwei⸗ 
jen, daß possessor hier nur in der Bedeutung Be⸗ 
Magter gebraucht fein Tönne Er fag den Sinn die: 
(t$ Sates darin, daß ber Nunciant dur den NAun- 
ctationsact verpflichtet fei, mit förmlicher Klage fein 
Widerfpruchsrecht geltend zu machen: nach diefer Regel 
fpreche die Präſumtion für die Unrechtinäßigleit der o. 
B. n. und müſſe Nunciant biefe PBräfumtion duch den 
Beweis feines Rechts zerftören; perjudje er diefen Beweis 
nicht, alfo Tage er nicht, fo Debe der Prätor ba8 Ber- 
bot auf. 

Diefer Anfiht, daß ber Gag ſich febigfid) auf 
das Beklagtenverhältuig beziche und Ulpian mit bent. 
felben nur darauf hinweiſen wolle, daß Nunciant im 


26) Bol. die ältere Literatur bei Stölzel ©. 257. 258. 
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bemmächftigen petitorifchen Proceß bie Klägerrolle über- 
nehmen müffe, haben fid) Andere angeſchloſſen“). Manche, 
y B. Sangerom unb Shmidt-Schwerin, finden 
außerdem noch den Sinn barüt, daß der Nunciant 
durch die o. n. n. auf die poffefforifchen Rechtsmittel 
verziche. 

Dem gegenüber behaupten Schmidt (VIIL S. 31. 
51), Rudorff (IV. ©. 129) und Stölzel (©. 
258. 259.), wie [don mittelalterliche Ouriften 5), daß 
der Unternehmer nicht Schon burd) den Nunciationzact, 
fondern erft durch Cantionsleiſtung possessor werde 
und daß das possessor Werden fid) auf den burd) 
Kaution erlangten Befig der Baubefugniß wie 
anf die dadurch erlangte Bellagtenrolle beziche. 

Beides lengnet neuerdings Baron (fit, Biertel- 
jehrefchr. VIL ©. 484 ff). pian habe nicht au bie 
zulünftige Klägerrolle des Nuncianten gebadjt, die Be: 
deutung des Satzes fei, daß Nunciant die poffeflorifchen 
Rechtsmittel und das Recht der Selbfthilfe verliere, unb 
dos possessor Werden in bdiefen Sinn trete fofort 
mit dem Nunciationsact ein. 

Die Anfiht von Schmidt, Rudorff unb Stöfzel 
it die allein richtige. Das possessor Werden ijt erft 
Folge der Kautionsleiftung und bedeutet, daß ber ca- 
virende Nunciat bie 3Beffagtenrolfe und die factifche 
Baubefugniß hat. 


27) Bol. SBiebetbolb €. 92. Vangerow IIL ©. 556. 
Schmidt-Schwerin Giep. Stir. N. F. L ©. 
3711f. Srande civ. Arch. XXII. S. 376 ff. Heim: 
bad Rechtslex. VIL ©. 594$f Polis a. a. D. 
€. 69 ff. 


28) Bgl bei Stölzel €. 259. 
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Es ijt zunächſt Mar, bag fofort durch ben Nun⸗ 
ciationsact der Unternehmer weder die Beflagtenrolle 
nod den Beſitz, [et es Sachbeſitz oder 3Befig ber Saw 
befugnif, erhält. Beklagter, wie Haffe will, Tann er 
nit durch bie o. n. n. an fid) werden, ein mang für 
Nuncianten zur Klaganftellung befteht nicht, das Argu- 
ment Haſſe's aus ber angeblichen Präfumtion ift, wie 
(püter noch ausgeführt werden wird”), durchaus vtr. 
fehlt. In bem Gag, Nunciant müjje nad) ber o. n. n. 
mit ber petitorifchen Klage wegen feines jus prohibendi 
auftreten, würde ja aud) Liegen, daß er ba8 ohne allt 
Rücklicht auf das Verhalten des Nunciaten müſſe: falls 
biejer aber vor Remiſſion oder Kaution baut, ift er 
ficher nicht possessor in diefem Sinn, Nunciant braudt 
nicht petitorifch zu Magen, vielmehr muß der Unternehmer, 
wenn er fein Baurecht burdjfegen will, dafjelbe nun 
mehr Hagend geltend madhen*). — Ebenſowenig wird 
der Unternehmer durch den Nunciationsact zum Beſitzer. 
Zum Sachbefiger nicht"): denn baut er in nostro, [o 
verlieren wir burdj den Giufprud) allein uod) nicht ben 
Befig des Grundſtücks an den Unternehmer), und baut 
er in suo, [o wird er nicht erſt durch unfere Nunciation 


29) Vgl. unten Ziff. 45. bei Anm. 47. 

30) Gegen die Reftitution des bereit ber o. n. n. zumider 
Gebauten fann er fid) damit natürlich nicht ſchützen; 
er fann nur lagen: jus sibi esse aedificare, nidt: 
jus Sibi esse ita aedificatum habere (1. 1. 8. 7. h. t.). 

31) Bon Cadjbefi& kann überhaupt feine Rede fein, aud) 
durch Gautionéleijtumg wird Nunciat nit Sach— 
befiger. 

32) Wozu bebürfte e3 fonft eines beſonderen interd, ne vis 

. fiat aedificanti? Er würde fid ja dann durch das 
interd, uti possid, jdjügen Innen. 
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zum Befiger gemacht, fondern ift e8 fdjou, ja er ver- 
fert fogar durch bie o. n. n. bie dem Beſitzer fonft 
gegen Hinderungen im Bauen zuftehenden poſſeſſoriſchen 
Interdicte), Zum Befiger der Baubefugniß aber wird 
ee im Moment ber o. n. n. nit, mei ja im 
Gegentheil durch bie o. n. n. diefe Befugniß bei Strafe 
des interdictum demolitorium ihm entzogen ijt. 

Um bie Anfiht, daß das possessor Werben fo- 
fort mit bem Nunciationsact eintrete, zu halten, will 
Baron, mie bemerkt, die Bedeutung unfere® Satzes 
darin fehen, daß ber Nunciant bie poſſeſſoriſchen Inter⸗ 
bicle und das Recht der Selbfthilfe verliere. Und zwar 
verfteht er dies jo: ber eine Nachbar baut über die Grenze 
oder in den Luftraum des Nachbargrundſtücks hinein; 
Bier ift ex ſchon juriftifcher SSefiger des ganzen Baues, 
auch des über die Grenze [fid erftredenden, er wird 
aber durch bie Nunciation possessor in bem Cin, 
daß er fid) feine Veränderung gefallen zu affer. braudt, 
b. D. der Nunciant begiebt fid) des Rechts der Selbft- 
hilfe unb ber pofjeflorifchen Interdicte. Abgeſehen von 
allem Anderen fcheitert dieſe Erklärung an der von 
Baron aufgeftellten Prämiffe: daß die o. n. n. einen 
Streit zwifchen zwei Nachbarn vorausſetze — beni offen⸗ 
bar paßt das ganze Argument nicht, wenn ein beliebiger 
Dritter in nostro baut —, cine Behauptung, dic früher 
bereits widerlegt worden ift*). Wenn Baron fid) mod) 


33) Da bie Nefpectirung ber o. n. n. bei Strafe bes in- 
terd. demol. vorgejchrieben ift, jo Tann der Nunciat 
nicht wegen ber im ber o. n. n. liegenden Befibftörung 
pofjeforijd) Hagen. Das Argument ber 1. 3. 8. 8. 

. de riv. 43. 21. läßt fid bier umkehren. 

34) Bol. oben Ziff. 6. a. €. 

13 
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auf L 7. 8. 3. quod vi aut cl beruft, fo ift ſowohl 
bie Annahme, bag bieje Stelle von einem Fall ber o. 
n. n. Banbíe,"aí$ die auf bieje Annahme geftügte Folge⸗ 
rung durchaus unhaltbar. 

Nicht bejjer ftebt e8 mit dem zur Widerlegung 
der Anficht, daß erſt durch Gautionsfeijtung der Unter⸗ 
nehmer possessor werde, von Baron vorgebrachten Grund. 
Es foll nümíid) bei diefer Auffaffung den Worten UL 
pian’8 Gewalt angethan werben, indem er fage, baf wir 
den Gegner fofort (? das fagt er bod) nicht!) burdj bit 
0. D. n. zum possessor machen, nicht aber, daß er fid 
jelbft dazu mache durch fpäter geleiftete Kaution. SM 
e$ aber deßhalb weniger wahr, daß ich Jemanden zum 
SBefiper made, weil zum Eintritt diefer Folge bie Mit- 
wirfung von feiner Seite nothwendig ift? Ohne meinen 
Willen, ohne meine vorausgehende Handlung würde er 
nicht in ber Tage fein, burch feine Handlung die Folge 
eintreten zu fafjen: gebe ich ihm alfo durch meine Hand⸗ 
lung biefe Möglichkeit, fo bin ich e8, ber ihn zum 8e 
figer mat”). Wie unbegründet Baron's Einwand ift, 
erhellt daraus, daß berjelbe Borwurf Ulpian felbft treffen 
und diefer felbft feinen Worten Gewalt anthun würde. 
Mípian referirt in 1. 7. 8. 2. quod vi aut cl. ben 
Ausſpruch Sulian'6: 


35) Wil man auf foldhe iprad)fide Argumente ein Gewidt 
legen, fo jprid)t viel mehr al$ bie8 gegen unfere, das. 
Folgende gegen bie gegnerijche Anfiht. In 1. 1. 8.6 
h. t. heißt e8: n o. n. n. poss. adv. fac.; das fat 
aber nicht heißen ,burdj bie o. n. n.", fondern nur 
„bei, infolge, bei Gelegenheit ber o. n. n.^ — Weß⸗ 
Balb Momm fen in feiner Pandectenausgabe das ‚in‘ 
mit einem Fragezeichen verjeben hat, ift nicht erfichtlich 
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— remissione autem facta intelligendus non erit 
vi aut clam facere, quamvis prohibeatur: li- 

eere enim debet aedificare ei, qui satisdederit, 
cum possessor hoc ipso constituatur. — 

Damit ijt Mar und unzweideutig ausgefprochen, 
daß der Sinn des ‚in o. n. n. possessorem adversa- 
rium facimus' nicht ber ift, wir machten den Unter- 
nehmer durch den Nunciationsact zum possessor, fon. 
dern daß et diefe Stellung durch feine Kautionsleiftung 
erhält. Baron fagt, diefe Stelle fei nur dann Beweis- 
argument, wenn man annehme, daß bie Remiſſion in 
der Regel erft nad) geleifteter Caution ertheilt worden 
(e. Der Beweis dafür, daß das in der That fo ijt, 
wird fpäter erbracht werden’). Die Baron’fche Inter: 
pretation ber 1. 7. 8. 2. cit.””) ift durchaus willkürlich. 

€$ muß bier den fpäteren Ausführungen vorge 
griffen und das Reſultat berjefben kurz angegeben mere 
den, weil fid) daraus unmiderleglich ergiebt, fowohl daß 
der Unternehmer erft Durch die Gauttonsleiftung possessor 
wird als was die Bedeutung von possessor ijt. Auf 
bie o. n. n. ftellt der Unternehmer bert Antrag auf 
Remiffioen. In dem barauf folgenden Verfahren vor 
bem SPrütor muß der Nunciant feine causa nunciandi 
angeben. Iſt die angegebene causa genügend, behauptet . 
alfo Aunciant ein die o. n. n. redjtfertigenbe8 jus pro- 
hibendi, dann ertfei(t der Prätor ba$ bedingte 9te- 
miffionsdecret, welches den formellen Bann ber o. n. n. 
au[Debt und das bedingungslos wirkende Privatverbot in 


36) Vgl unten Ziff. 53—56. 


37) €. a. D. €. 519. 
12* 
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ein oom jus prohibendi des Nuncianten abhängiges 
prätorifches Verbot verwandelt. Dieſes bedingte Re 
miffionsdecret wird mur nach Leiftung ber cautio judi- 
catum solvi Seitens des Unternehmers ertheilt: weis 
gert er biejefbe, danı erfolgt translatio possessionis 
und diefe befteht bier in bem Ausfpruch nunciatio tenet, 
in ber unbedingten Aufrechterhaltung des Bannes: er 
darf jegt, ohne fi) bem interdictum demolitorium aus. 
zufegen, nicht bauen, bis er fein jus aedificandi Hagend 
geltend gemacht hat. Leiſtet er Hingegen bie Kaution, 
fo wird das Remiffionsdecret ertheilt und damit der 
Bann aufgehoben: jest nadj der Eautionsleiftung bezüg⸗ 
fid) nach dem Remiffionsdecret darf er ohne Gefahr des 
interd. demol. fortbauen, ja er ift gegen factijdje Cito 
rungen Seitens des Nuncianten burdj ein befondere® 
interd. ne vis fiat aedificanti gejdjigt. Wenn der 
Nunciont jegt nodj den Unternehmer am Bauen Hin 
dern und die Reftitution des Gebauten erlangen will, 
fo muß er auf Grund feines jus prohibendi als fü 
ger gegen den Unternehmer auftreten und in dieſem 
Proceß fein jus prohibendi beweifen”). — 


38) Wenn feftfteht, daß im Nemiffionsverfahren vor Gt 
theilung de bedingten Remilfionsdecret3 erit Caution 
geleiftet werden muß, dann liefert aud) 1 1.8. 7. h.t. 
einen Beweis. Dieler S. kann fid), ba er weder mit ben 
früheren noch mit den folgenden 88. in irgend einem Zu- 
ſammenhang ftebt, nur auf den 8.6. beziehen, und zwar 
enthält er eine Erläuterung defjelben burd) ba8 Gegen: 
theil (sed s$ is etc.). Er kann im Zufammenhang mit 
8. 6. nur jagen: infolge ber o. n. n, madjen wir ben 
Gegner zum possessor, aber wenn ber Gegner vor 
ber Remiſſion — alfo vor der Caution — baut, dann 
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Oft das aber ber Gang ber Sache — unb baf 
et e8 ijt, wird bewiejen werben (j. S. 1673.) —, dann 
ift bie Bedeutung unferes Sates Far. Infolge ber o. 
n. n. machen wir den Nunciaten zum possessor b. P. 
wir geben ihm durch bie o. n. n. die Möglichkeit, durch 
Sautionsleiftung im NRemiffionsverfahren — forie aud; 
durch aufßergerichtliche cautio ex o. n. n., denn biele 
ift, wie wir fpäter gleichfalls ſehen werden, ber gericht- 
fihen Kaution im diefer Beziehung volllommen gleich- 
geftellt — fid) bie Bellagtenrolle*’) für bem fünftigen 
roce, in welchem Nunciant af$ Kläger fein jus pro- 


ift er nicht nur nicht possessor, jonberm e8 wird ihm 
aud) bie Klage denegirt. Folglich kann das possessor 
Werben erit nach der Remilfion bezüglih Gaution 
eintreten. 

39) Wenn Baron meint, Ulpian habe in 1. 5.8. 10. h. t. 
nit an bie Klägerrolle des Nuncianten gedacht, und 
dafür anführt, daß ber Beeinträchtigte aud) beim in- 
terd. uti possid. und quod vi aut clam — melde 
Rechtsmittel Ulpian bei einem Bauen des Unternehmers 
in nostro anräth — bie Klägerrolle babe, jo ijt bem 
entgegenzuhalten, baB possessor keineswegs jeder Be⸗ 
flagte ift — am wenigiten beim interd. uti possid., 
wo gerade ber possessor Kläger ij —, jonberm nur 
bei dinglihen Klagen. Was fpeciell das interd. quod 
vi aut clam anbelangt, jo ijt zwar ber Brohibent 
Kläger, aber bod) ijt bie Prohibition im Falle des 
Bauens des Unternehmer® in nostro vortheilhafter 
als bie o. n. n.: der Nunciant wird infolge der Gau: 
tiongleiftung aud) bier zum Beweis feines Rechts ge- 
drängt, der Prohibent Hingegen braudt in die ſem 
Fall den Beweis feines Necht3 jo wenig zu führen, wie 
ber mit dem pofjefforiihen Interdict Klagende. 
€. Anm. AR. 
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hibendi beweifen muß, unb damit den Beſitz derkBau- 
befugnig zu verfchaffen. Alſo possessor ift zugleich 
Beklagter und Beſitzer der Baubefugniß. Das legtert 
ift eine nothwendige Yolge des definitiv  af8 possessor 
(Bellagter) constitutus Seins: bemm auch ohne o. n. n. 
Dat der bie cautio judicatum solvi Leiftende und be 
mit bie fBeffagtenrolfe fid) definitiv Verfchaffende dieſe 
Befugniß. Iſt aber ber Nunciat infolge feiner Gas 
tionsleiftung im Beſitz ber Baubefugnig unb darin 
burdj ein befonderes interd. ne vis fiat aedificanti 
gegen Störungen des Nuncianten gejchügt, jo Bat nun 
mehr ber Nunciant aud) bie Möglichkeit verloren, im 
Wege der Selbfthilfe dem opus entgegenzutreten fowie 
das interdictum uti possidetis anzuftellen. Gegen bie 
Selbithilfe jhügt den Unternehmer eben ba8 interd. ne 
vis f. aedif., und das interd. uti possid. kann gegen 
den Unternehmer, ben ber ‘Brätor burdj ba8 interd. ne 
vis f. aedif. im Bauen fügt, nidt dahin gegeben 
werben, bag er durch fein Bauen den Beſitz bes 9tum 
cianten nicht ftören folle‘). Auch Tann die bird) die 
Gaution einmal feitgeftellte Beklagtenrolle des Unter 
nehmers nicht wieder durch das interd. uti possid. 
in Frage geftellt werden. — Inſofern liegt in unferem 
Cat alſo auch, bag der Nunciant infolge der o. n. n. 
das Recht der Selbfthilfe und ber poffefforifchen Inter⸗ 
bicte verliert: es ijt das aber nicht, wie Baron will, 
bie Yolge ber o. n. n. felbt, fondern erft ber Cautions⸗ 
leiftung, 


40) So wenig wie vorher der Unternehmer gegen bie 
0. n. n. das interd. uti possid. anftellen kann. Siebe 
. bei Anm. 33. 
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Nunmehr ift auch bie Warnung Ulpian's in L 5. 

8. 10. h. t. verſtändlich: 

Meminisse autem oportebit, quotiens quis in 
mostro aedificare vel in nostrum immittere vel 
projicere vult, melius esse eum per praetorem 
vel per manum, id est lapilli ictum prohibere 
quam operis novi nunciatione: ceterum o. n. 
n.* possessorem eum faciemus, cui nunciave- 
rimus. At si ín suo quid faciat, quod nobis 
noceat, tunc operis novi denunciatio erit ne- 
cessaria. Et si forte in nostro aliquid facere 
quis perseverat, aequissimum erit interdicto 
adversus eum quod vi aut clam aut uti possi- 
detis uti. 

Wenn mir dem Unternehmer.durh o. n. m. bie 


Möglichkeit geben, fid burdj Cautionsleiftung bie gün- 
ftige Beklagtenrolle und die durch ein Interdict geſchützte 
Baubefugnig zu verſchaffen, fo thun wir offenbar dann 
nicht gut daran, zu minciiren, wenn wir ben Unter» 
nehmer auf eine andere Weife, wobei biefe für uns 


nachtheiligen Folgen nicht eintreten, hindern kön 
Das ift ber Fall, wenn Jemand im nostro — wi 
ter Cigentfum und Befig verftanden ift — baut. 
mem folchen gegenüber Tonnen wir Selbfthilfe an 
den“) ober wegen ber Beligftörung das interd. 


41) Das Recht ber Selbfthilfe ift in biefem Fall zweif 
mag man mit Baron (GC. 483. W.**) anne 
daß ‚per manum ve} (ftatt id est) lapilli ictun 
lefen fei, (vgl. audj Windſcheid S. 465. 9. 1 
€. Siehe bie folgende Anmerkung a. €.), obe 
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possid. (per praetorem prohibere) auswirken ober 
auch von ber aufergericotfid)en Prohibition, deren Nicht: 
adjtung ba$ interd. quod vi aut clam erzeugt, Ge 
brauch machen. Diefe Rechtsmittel fchügen uns bier 
genügend, ohne die Nachtheile ber o. n. n. im Gefolge 
zu haben: der Unternehmer muß, wenn er ihnen gegen- 
über bod) fortbauen will, fein angebliches Recht als 
Kläger geltend machen und darf inzwiſchen nicht fort- 
fahren. Diefe Vortheile verlieren wir, wenn wir mum 
ciiren. Auch ber im Befig befindliche Eigenthümer muß 
fid auf feine o. n. n. hin gefallen Laffen, daß ber Un- 
ternehmer durch Gautionsfeiftung die Bellagtenrolle und 
den gegen fernere Störungen geſchützten Befig der 3Bau- 
befugniß erwirbt, während er bodj aud) ohne o. n. n. 
da8 Bauen Hindern und bie Klage des Unternehmers 
wegen feines angeblichen Rechts in der günftigen Stel- 
[ung des Beklagten erwarten fonnte. Das, was man 
durch bie o. n. n. erlangt, das interd. demolitorium, 
braucht man nicht, weil man burdj Selbfthilfe und in- 
terd. uti possid. genügend gefchügt ift, und das, was 
man ohne bie o. n. n. hat, Selbfthilfe und interd. uti 
possid., verliert man zugleich mit dem, was imam durd 
bie o. n. n. erlangt hatte, indem burd) die Cantiond- 
leiftung die Möglichkeit der Selbfthilfe und des interd. 
uti possid. ebenfo wie das interd. demol. wegfällt. 


Lesart ber Handſchriften fefthalten. Im erften Fall 
ift mit dem per manum bie Selbfthilfe ausbrüdlich 
genannt, im lebteren nit: daß aber bie Selbfthilfe 
zuläffig tft, unterliegt feinem Zweifel. Vgl. 1. 29. 8. 1. 
ad leg. Aquil, 9, 2. 
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Daher ift e8 unzweifelhaft hier befjer, fid) ber o. n. n. 
nicht zu bedienen ^P), 


42) Inwiefern Selbfihilfe und interd. uti poss. befjer 
find, als bie o. n. n., ift biernah far. Nun fol 
aber auch das prohibere per lapilli ictum, aljo bie 
außergerichtliche Prohibition überhaupt — bie fpecielle 
Prohibitionsart per lap. ictum ijt nur genannt, um bie- 
fe8 prohibere in Gegenjat, zu bem prohibere per prae- 
torem zu ſetzen — in biejem Fall des Bauens in 
nostro für uns vortheilhafter fein a[8 bie o. n. m. 
Die Beantwortung ber Frage, worin bier ber Vorzug 
ber Brohibition liegt, hängt von ber Anfiht ab, bie 
man über die Grundfäße des interd. quod vi aut 
clam bat. M. E. wird bei einem facere in nostro 
wie biejer erfte Theil der 1. 5. 8. 10. cit. e8 vor: 
ausjegt — wo der Prohibent Eigenthümer und Befiker 
it — ber Prohibirte verurtbeilt, ohne daß Kläger 
den Beweis feines Gigentbums zu führen bat: ber 
verbotwidrige Eingriff in den factifch beftehenden Zu- 
ftand, in ben Befit des Prohibenten, genügt zur Bes 
gründung des Interdicts, und der Unternehmer hat 
regelmäßig weder ba8 Recht der Cautiongleiftung noch 
darf er bie exceptio eines jus faciendi vorſchützen. 
Der Beweis biejer Güte und bie Erörterung bet 
vet|djiebenet Geltaltungen, die hierbei vorkommen 
Dónnen, ift bier nicht möglih, ich behalte mir bie 
Ausführung und Begründung an einem andern Jt 
vor. Senn aber ber in nostro Bauende unb unjerer 
Brohibition fid) nicht Fügende mit bem interd. quod 
vi aut clam zur Reftitution angehalten werben fann, 
ohne daß wir mehr als ben Beweis des verbotmibri- 
gen Eingriffs in den factijd) beftehenden Zuftand zu 
erbringen haben und ohne baf ber Gegner das Recht 
ber Sautiongleiftung und ber Berufung auf eim jus 
faciendi hat, fo ift auch bie prohibitio beſſer als bie 
0. n. n.: denn bei der legteren wird der Unternehmer 
infolge ber ihm geftatteten Caution Bellagter und 
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Anders in dem Fall, wenn ber Unternehmer in 


suo baut“), wo wir alfo wegen einer Servitut ben 


Nunciant muß nun fein Recht beweilen, bent gegenüber 
Unternehmer die Einrebe feines jus faciendi vorſchũtzen 
kann. — Windfheid 8.465. X. 18. a. €. meint, die 
Worte id est per lapilli ictum feien Gloffem und die Stelle 
ipredje in ihrem eren Theil gar nicht vom interd. quod vi 
aut clam, fondern von Selbftvertheidigung und interd. 
uti possidetis. Der Grund für die Annahme eines ſolchen 
Gíofjemà, für bie e8 an jedem Anhalt fehlt, indem alle 
Handſchriften bieje Worte haben — vgl. auch bie Bafilifen: 
dia Al D'ov Bois — liegt wohl darin, daß bei den gewöhn⸗ 
lihen Auffaffungen nicht erhellt, inwiefern bie Probi- 
bition bier beſſer ift al3 bie o. n. n. Die Erklärung, 
bie Windfheid von dem Schlußfag unjerer Stelle giebt, 
ift unbaltbar. „Will aber Jemand nicht von feinem 
Beſitzthum ein erft zu errichtendes Werk abhalten, 
ſondern aus feinem Befigthum ein errichtetes entfernen 
(„facere peseverat* — der Gegner bat aljo idjon 
etwas gethan), jo hilft ihm natürlich weder Selbitver: 
theidigung [? vgl. 1. 29. 8. 1. ad leg. Aquil. 9. 2.] 
10d) o. n. n., fondern er muß bann zu dem interd. 
quod vi aut cl. oder bem interd, uti poss. greifen.” 
Der €djlufíag erklärt fid) vielmehr im Zufammenhang 
mit dem Anfang jo: wenn ber Gegner in nostro 
etwas zu bauen beginnt, dann thun mir beffer, ihn 
außergerichtlich durch Prohibition i. e. S. oder ge 
richtlich durch Antrag auf Erlaß eines prohibitorifchen 
Befehls, des interd. uti poss., zu verhindern : „fährt 
er aber trogdem fort, b. h. achtet er weder das Privatverbot 
noch das prütorijdje, dann müfjen wir bie Mittel brauchen, 
bie für den Fall folder Nichtachtung gegeben find, nämlich 
bort (prohibere per manum i. e. lap. ictum) das interd. 
quod vi aut clam, bier (prohib. per praetorem) ba$ 
interd. uti possid. b. B. bie Klage aus bem Interdict 
wegen be8 post interdictum redditum Gemadjten." 


43) In suo b, B. ier: wirklich nur in suo, aud) ohne 
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Bau Hindern wollen. Selbfthilfe, die hier eine offenfive 
wäre, iff in diefem Yall nicht geftattet, und ebenfowenig 
baben wir die Möglichkeit, uns durch das interd. uti 
poss. zu ſchützen: denn der 3Befig derjenigen Serpituten, 
bie vorzugsweife ba8 Recht zur o. n. m. geben, näm⸗ 
fid der auf ein non facere bes Pflichtigen gerichteten, 
wie servitus altius non tollendi, ne luminibus, ne 
prospectui officiatur w. |. 1. 5, ift im römifchen Recht 
ber richtigen Anſicht nach nicht durch pofjeflorifche Inter- 
bicte gejdjiigt ^). Wenn aber ber Beeinträchtigte das 
Recht der Selbfthilfe und ba8 interd, uti poss. gar 
nicht bat, fo kann er fie aud) burd) o. n. n. nidjt ver- 
fieren, und ba ber Unternehmer in diefem all (facere 
in suo) aud ohne o. n. n. bie Beklagtenrolle und 
Baubefugniß bat, fo erleidet der DBeeinträchtigte durch 


llebergriff in das Nachbargebiet. Denn wenn er zwar 
in suo baut, damit aber zugleich eine Immiſſion in 
unjer Gebiet verbunden ijt, fo füllt das unter ben 
eriten Fall: facere in nostro vel immittere in nostrum, 

44) Anders bei den pofitiven Servituten wie servitus one- 
ris ferendi, bie im Befit des praedium dominans 
mitbejeflen werden: bier findet allerdings Beſitzſchutz 
ftatt. Aber eine gegen ſolche Servituten verftoßende 
Bauthätigkeit füllt aud) nicht unter den Begriff des 
facere in suo in biejem Sinn (vgl. bie vorige An- 
merfung): wenn ber 9tadjbar bie meine Mauer tra- 
gende Mauer ober mein im feinen Luftraum binein- 
ragendes protectum zerftört, handelt er zugleih in 
nostro (vgl. aud) 1. 29. 8. 1. ad leg. Aquil.: quod 
hic in suo protexit). 

45) Belanntlich ijt dies jehr beftritten. Vol. Windſcheid 
$. 164. 9. 15. Für bie richtige Anfiht — ngu 
läffigfeit ber poſſeſſoriſchen Interdicte — ſpricht unjere 
l. 5. $. I0. ht 
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Anwendung ber o. n. n. feinen Nachtbeil. Ya unge 
ſehen auf bie Unzuläffigkeit der Selbfthilfe unb pofjeflo- 
riihen Jnterbicte iff bie o. n. n. Bier wirklich nothe 
wendig. Nun wird im erften Theil unferer Stelle, 
beim facere in nostro, aud) bie Prohibition als vor- 
theilhafter a(8 bie o. n. n. genannt. Es fónnte daher, 
wenn Ulpian beim facere in suo bie 0. n. n. a6 necessaria 
bezeichnet, fcheinen, als ob in biefem Fall wie Selbſthilfe 
und interd. uti poss. fo aud) die Prohibition nnzuläffig 
wäre. Das ijt aber nicht ber Fall, das interd. quod 
vi aut clam geht aud) gegen den in suo Handeln- 
den‘). Der SBeeintrüdjtigte hat daher neben ber o. n. 
n. aud) nod) die Möglichkeit ber prohibitio und bie o. 
n. n. ift bemnadj nicht abjofut necessaria. Wohl abet 
ijt fie diefem Rechtsmittel gegenüber relativ necessaria, 
infofern als, wenn der Beeinträchtigte bem in suo Bau- 
enden gegenüber den Vortheil haben will, daß berfelbe 
fofort fiftiren muß, widrigenfalls gegen ihn bic Klage 
auf Reftitution ohne den Beweis eines Rechts des Ber- 
bietenden geht, bie8 nur burd) o. n. n. erreicht werben 
fann. Denn in diefem Wall, wo ber Unternehmer in 
Suo, auf dem bom ihm befeffenen und ihm eigenthiime 


Tid) gehörigen Grundftüd baut, ber Gin|predjembe aljo 


nur auf Grund einer Servitut Einfpruch erhebt, muß 
beim interd. quod vi aut clam der Kläger den Be—⸗ 
weis feines Servitutrechts führen‘). Bei der o. n. n. 


46) Vgl. 1. 18. pr. 8. 6. 7. quod vi aut cl. 1. 6. quib. 
mod. ususfr. 7. 4. 1. 6. 8. 1. si serv. vind, 8. 5. 
]. 21. de a. pl. a. 39. 3. 

47) C3 muß bier bie Bezugnahme auf 1. 21. de a. pl. a, 
39. 3. — wonach derjenige, ber in suo bie Waſſer⸗ 
aberm einer auf bem Nahbargrundftüd entipringenden 
Duelle untergräbt, nicht vi handelt unb fid) bent in- 
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Hingegen Bat ber Nunciant, ohne fidj durch Verkuft eines 
Bortheils, einem Nachtheil auszufegen, den Vortheil, bag 
bei Ignorirung des Verbots ber Unternehmer durch 
interd. demolitorium zur Reftitution ohne Beweis des 
Rechts zur Verhinderung gezwungen wird. Inſofern 
if bie o. n. n. jmedmüfiger als bie prohibitio und 
relativ nothwendig. 

Der Ausſpruch Ulpian’s, daß beim Bauen in 
nostro bie o. n. n. unzwedinäßig, beim Bauen in suo 
aber nothwendig bezüglich zwedmäßig fei, ift alfo burdj- 
ans begründet. 


$. 16722. 
2. Wirkung ber Gontravention. Interdictum demolitorium. 
a. Kläger unb Bellagter. 


34. Dos Verhalten des Unternehmers gegenüber 
der o. n. n, kann ein verſchiedenes fein: er kann fi) 
dem Ginfprudj fügen unb bie benfefben veranlafjende 
Thätigfeit definitiv einftellen, ober er Tann unter vor» 
läufiger Reſpectirung des Verbots Schritte thun, um 
fij von dem Bann zu befreien, [ei es, daß er einen 
Remiſſionsantrag ftellt oder außergerichtlich Caution 
leiſtet, ſei es, daß er mit der Klage aus ſeinem jus 
faciendi auftritt, ober er Tann endlich bir o. n. n. 


terd. quod vi aut clam nicht ausſetzt, si nulla sers 
tus mihi eo nomine debita fuerit, — genügt 
Der weitere Beweis für diefen Unterfchied zwiſch 
bem facere in suo und in nostro beim interd. qui 
vi aut clam faumn bier nicht erbracht werden, e8 wür 
das ein zu weit führendes Eingehen auf bie Grun 
füge dieſes Interdicts erfordern. 
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ganz unberüdfichtigt laſſend das opus fortfegen. Mit 


bem Tegteren Fall, dem der Contravention gegen 


ba8 uod) beftehende Verbot, haben wir uns hier zu be- 
ch äftigen. 

Das Yortbauen vor Remiffton ober Caution wird 
als ein facere contra edictum bezeichnet (1. 20. 8. 1. 
h. t.) unb fo betrachtet, aí8 wäre gegen einen jussus 
praetoris gehandelt. Es ijt gewifjermaßen das impe- 
rium des Prätors dem Nuncianten belegirt *), nur mit 


‚der Abweichung, bag, während der Prätor regelmäkig 


feinen Befehl nur bedingt ausfpricht unb an die Eriftenz 
gewifjer vom Impetraten geleugneten Vorausſetzungen 
Inüp[t, der Nunciant fein Verbot vorausfegungslos er- 
geben läßt — eine Abweihung, die, wie wir [eeu 
werden, weſentlich zur Aufflärung über die Bedeutung 
be8 Remiffionsverfahrens dient. Wie daher aus dem 
bedingten prätorifchen Befehl die Verpflichtung für ben 
Impetraten hervorgeht, dieſem Befehl Gehorfam zu 
feiften, falls die VBorausfegungen deſſelben vorhanden 
fein follten, fo ermüdjjt aus dem bedingungslofen Pri- 
batverbot der o. n. n. bie Obliegenheit, bedingungslos 
den Befehl zu refpectiren und mit dem Bau inne zu 
Balten. Die Folge des Verſtoßes gegen dieſen Befehl 
und der DBerlegung dieſer Obliegenheit ift die Ent- 
ftehung einer Ohligation auf Reftitution des nad) ber 
Nunciation Gemachten; es wird dies, felbft wenn ber 
Unternehmer materiell dazu berechtigt ift, bod) af$- nullo 
jure factum angefehen (L 1. pr. 1. 20. S. 1. 3. 4. 
h. t.). 

Das ber 0. n. m. eigenthümliche Organ, durch 


48) Vgl. oben Ziff. 8. Anm. 24. 
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welches bieje8 formelle Unrecht verfolgt wird, ijt ein 
befonberes veftitutorifches Interdiet, das [djon von ber 
Stoffe fo genannte interd. demolitorium“). Die For⸗ 
mel dieſes Interdicts ift uns aufbewahrt in L 20. 
pr. ht: 

‚Quem in locum nunciatum est, ne quid operis 
novi fieret, qua de re agitur, quod in eo loco, 
antequam nunciatio missa fieret aut in ea 
causa esset, ut remitti deberet, factum est, 
id restituas. 

SDemnad) find bie Vorausſetzungen einmal, baf 
eine Nunciation, natürlich eine formell giftige, vorge⸗ 
nommen, und dann, daß vor der Remiſſion oder was 
diefer gleichfteht ber Nunciation zuwider gehandelt ift. 
Die Bolge beim Borhandenfein dieſer Vorausfegungen 
ift, daß der Beklagte reftituiren muß. Wir müflen 
nunmehr die Perfon des Klägers und des Beklagten, 
den Erfolg der durchgeführten age, alfo insbefonbere 
den Umfang ber Verpflichtung des Beklagten, ferner bie 


49) Daneben giebt e8 allerdings noch andere Nedts- und 
Zwangsmittel. So insbeſondere das interd. quod vi 
aut clam (1. 7.$.2. quod via, cl.1.17. h. t.), welches nicht 
nur injofern neben bem interd, demol. von Bebeutung ift 
als e8 wegen ber Gontravention gegen ba8 Privat- 
verbot aud) dann zufteht, wenn gewiffe SBorausfegungen 
für bie Giltigleit ber o. n. n. nicht vorliegen, fondern 
aud infofern a8 es hinſichtlich des clam factum 
über bas interd. demol hinausgeht. Auch mirb t 
verbotwibrige Bauen infofern geftraft, ala bem Nı 
ciaten, ber nad) Fortfegung be8 opus fein jus 
aedificatum habere fíagenb geltend machen will, 
Klage gunüdjft benegirt und bod) gegen ihn das i 
terd, demol. gegeben wird (1. 1. $. 7. h. t.). 


, 
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Hagbegründenden Thatſachen und den Beweis beg Klägers 
fowie die etwaigen Einreben und den Gegenbeweis de 
Beklagten näher beftimmen. 


35. L Kläger. 

Die imperſonell gefaßten Worte der Formel ‚quem 
in locum nunciatum est‘ lauten infofern zu allgemein, 
al8 keineswegs — zu welcher Annahme diefe Yaflung 
an fid) berechtigen würde — jeder beliebige Dritte, 
wenn vom irgenbmem eine o. n. n. vorgenommen iji, 
mit bem Interdict auftreten Tann. Über bod) Hat diele 
Faſſung ihren guten Grund, indem dadurch nicht blos 
der Fall, menn ber zur Nunciation Berechtigte in eignet 
Perfon nunciirt hat, fondern aud) ber Fall des Ein- 
ſpruchs des Procurators, Tutors, Eurators, Erblaſſers 
mitumfaßt wird. Auch binfihtlih ber o. n. nm. jur 
publiei t. c. ijt fie von Bedeutung, weil Bier das Jt 


terdict — ebenjo wie bie im Hintergrund ftehende 
Klage — ein populares ift, und man gewiß mit 


Schmidt (a a. $O. VIIL ©. 25.) behaupten muß, 
baf, wenn ber urfprüngliche Jiunciant zügert, jeder am 
bere Bürger als Vertreter des Staats aus ber von 
jenem vorgenommenen Nunciation ba$ interd. demol. 
anftellen faun ^), Bei der im Privatintereffe gefchehenen 
Nunciation ift natürlich nur derjenige legitimirt, bet 
entweder für fid) felbft nunciirt hat oder für bem bot 
einem Vertreter nunciirt worden ift. Ueber bie woeitern 
Tragen nah den Borausfegungen in der Perfon dee 


50) Wenigftend in bem Fall, wo bie Klage zum Schuß 
ber res publicae eine populare im engern Sinn ift. 
Siehe oben Ziff. 26. 
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Auncianten, über feine perfönliche Fähigkeit zur o. n. n. 
unb über das dem Ginfprud) zu Grund Tiegende mate- 
tielfe Berhinderungsrecht ijt [püter bei Betrachtung der 
Hagbegrünbenden Thatſachen zu handeln. 

Außer dem Nuncianten felbft find auch feine Er- 
ben zur Anftellung des Interdicts berechtigt), dic 
Faffung ‚nunciatum est‘ fchließt fie mit ein. Es ift 
diefer llebergang be8 Interdict® auf die Erben fein Wi- 
ber[prud) gegen bet in 1. 8. 8. 6. h. t. enthaltenen 
Sat: morte ejus qui nunciavit extinguitur nunciatio, 
denn biejer jagt nur, bag ber burd) bie o. n. n. be- 
wirkte Bann durch Tod be8 Nuncianten vor ber Gon- 
trabention erlifcht, während es fid) Hier um den Yall 
banbelt, wo der Nunciant erft sad) der Eontravention 
flirbt: das durch bie Gontrabention einmal begründete 
Interdict geht nadj allgemeinen Grundſätzen auf bie 
Erben über. 

Ein Singularfucceffor des Nuncianten Tann 
Bingegen das Juterbict nicht ohne weiteres anftellen. 
Zwar nennt Ulpian in 1. 20. S. 6. cit. neben bem 
Erben auch bie ceteri successores, nad bem Sprad)- 
gebrauch ber Römer bezeichnet aber dieſer Ausdrud in 
der Zufanmmenftellung heredes ceterique successores 
wur bie Univerfalfuccefforen ^), — Daß der Singularfue- 
ceffor das Interdiet nicht Dat, menn nad) der Veräuße⸗ 
tung das opus fortgefegt wird, jagt bie oben citirte 1. 8. 
8. 6. h. t., indem in biefem Fall wie durch Tod fo 


51) L. 20. 8. 6. h. t.: hoc interdictum — heredi ceteris- 
que successoribus competit. 
52) Vgl. Savigny Syſt. IL. €. 18. 3. m. Schmidt 
Smierdictenverf. ©. 137. X. 3. 
13 
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aud) durch Veränßernng ber Bann erfifht. Für den 
Fall der Veräußerung nah der Contravention nimmt 
Rudorff (a. a. ©. IV. ©. 152.) einen Webergang 
des Interdiets auf den Succeffor am. Dagegen fpricht 
jedoch fchon ber Umftand, daß Ulpian bei feiner uter. 
pretation des Edicts nur die Univerfalfuccefjoren als 
klagberechtigt anführt, damit alſo ſtillſchweigend die 
Singularfuccefjoren ausſchließt. Auch gehört ja ba8 be- 
reit8 begründete Interbict zum Vermögen des Nuncianten 
und bildet bei einer Veräußerung be8 Grunbflüds, zu 
deffen Gunften nunciirt war, am fidj nicht den Gegen- 
ftand der Uebertraguug, fondern bleibt beim Veräußerer 
zurüd, Ein Beweis dafür liegt auch in der bier unbe 
denflich zuläffigen Analogie des beim interd. quod vi 
aut clam Geftenben 9"), In ber That Bat audj ber 
Käufer wegen des vor bem Verkauf (Gemadjten mit 
vollem Grund feinem Anſpruch: denn er Tauft das 
Grundftüd in dem Zuftand, in bem es fid zur Zeit 
des Kaufs befindet und in bem er e8 felbft gefehen Hat 
ober bod) ſehen fonnte, und barum bat er auch, wie 
l. 11. $. 8. cit. binzufügt, Teinen- Auſpruch ex emto 
gegen ben 3Berfüufer ^). Nur infolge Eeffion Tann ber 


53) 33gl. 1. 11. 8. 8. quod vi a. cl. 43. 24. 

54) Wird nad) ber Tradition gebaut, fo ift bie alte o. n. n. 
erlojhen und ber neue Eigenthümer Bat nur. bas Recht 
zu einer neuen felbftändigen Nunciation; wird mad 
bem Verlauf, aber vor der Tradition gebaut, fo if 
für den Verkäufer das Interdict begründet; ba aber 
vom Augenblid des Kaufabfchluffes an dag commo- 
dum auf den Käufer übergeht, fo haftet ihm ber Ber: 
Täufer ex emto auf Geffion der Klage arg. l 11. 
8. 9. quod vi aut cl. 43. 24. 
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Singularfuccefjor zur Anftellung des Juterdicts befugt 
fein). 

Wenn von mehreren Miteigenthümern mur 
einer nunciirt Hat, fo ift mur diefer Magberedhtigt, nicht 
etwa and; bie übrigen (unius nunciatio omnibus non 
sufficit, 1. 5. S. 3. h. t), obgleich natürlich, wenn 
infolge des Interdiets des Nunciirenden ba8 opus be— 
feitigt wird, ihnen das Refultat des durchgeführten In— 
terbict8 facti] zu gute kommt. Hat Jeder munclirt, 
fo fat Jeder die Klage fefbftünbig. Kommt c8 auf bie 
Klage Hin zur condemnatio pecuniaria, fo hat Jeder 
mur Anſpruch auf fein fpecielles Intereſſe“), während 
durch Noturalreftitution auf die Sage des einen hin 
auch die Anfprüche ber übrigen befriedigt find. — Das 
Gleiche gilt in dem Wall, wenn mehrere Nuncia- 
tionéberedjtigte anderer Art, z. B. Eigenthümer 
und Superficier, Eigenthümer unb Emphyteuta, Super- 
ficiar und Pfandgläubiger u. f. w. vorhanden find. Aus 
der Numciation des Einen erlangt ber Andere au fid) 
Teine Rechte; Bat aber Feder munciitt, fo hat auch jeder 
eine felbftändige Klage wegen ber Eontravention ”). 


55) Vgl Stölzel €. 212. 213. 

56) Vgl. aud) unten Ziff. 65. bei Anm. 88. und if. 66. 
bei Anm. 1. 

57) Ueberhaupt gebt im Fall einer ſolchen mehrfachen 
Nunciation jede Nunciation ihre eigenen Wege. Dur) 
Sob be8 einen Nuncianten fowie Beräuße 
Orunbftüd$ Seitens deſſelben erliſcht nicht 
Nunciation der Uebrigen. Gbenfomenig ! 
miffion gegenüber dem Einen: plures nur 
esse necessarias et consequenter plures re: 

(L5. $. 16. h.t); aud Gantionsleiftung 
18* 
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36. IL Bellagter. 

Auch bie Perfon des Beklagten für das interd. 
demol, des Schuldners in ber Ohligation auf Refti- 
tution, ijt in der tyormtef des Interbicts imperfonell und 
unbeftinmt bezeichnet. — Es Heißt nicht: tibi nunciatum 
est und fecisti, fondern: nunciatum est, ne quid o. n. 
fieret und factum est. Die Obliegenheit des Beklagten 
wird durch das gleichfalla unbeftimmte und mebrbentige 
Wort restituas ausgebrüdt. 

Betrachten wir zunäcft den Inhalt der durch 
die Eontravention  entftefenben Obligation. 
Worin befteht bie Reftitutionspflihdt? Da das resti- 
tuere in ber Formel nicht näher beftimmt ift, müflen 
wir auf die allgemeine Bedeutung diefes Ausdrudes yu 
rüdgehen. Bekauntlich bedeutet restituere ſowohl Heraus⸗ 
geben einer Gadje an eine Perfon als audj das Zurüd- 
bringen einer Sache in: ihren früheren Zuftand. Im 
erften Tall fautet die Formel: id illi restituas, im 
letzteren: id restituas®), Mit einem all der Tetteren 
Art haben wir e8 bier zu thun: c8 foll das Grund- 
ftüd, zu deſſen Gunften nunciirt ift, im den Zufland 
zurüdgebracht werben, in welchem e8 fid) zur Zeit des 
erhobenen Einfpruchs befand. Das rem restituere in 
diefem Sinn hat aber wieder eine mehrfache Bedeutung. 
An fih fiegt in dem Befehl zu reftituixen die pofitive 
Berpflihtung, daß Bellagter e8 durch feine eigene Thö- 
tigkeit, alfo auch auf eigene Koften tbue. Diefen Um⸗ 
fang bat bie Reftitutionspflicht unzweifelhaft bann, wenn 


Einen genügt nicht zur Aufhebung ber übrigen Nun⸗ 
ciationen (1. 21. $. 6. h. t.). 
58) Dgl. Schmidt Interdictenverf. ©. 32. ff. 
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ber Beklagte derjenige ift, ber felbft al8 ber Urheber bet 
zu befeitigenden Anlage erjcheint: ein Grund, von der 
fpradjfiden Bebentung des restituere abzumweichen, liegt 
bier nicht vor. Anders, wenn bet Beklagte, wie bies 
bei manchen reftitutorifchen Interdicten möglich ift, nicht 
ber Zhäter, fondern ein dritter Beſitzer ift, der Lediglich 
deßhalb Baftet, quia factum habet. Obgleich hier bie 
Formel gleichfalls Tautet: restituas, jo wird doch darin 
nicht jene pofitive Verpflichtung gefunden, fondern nur 
bie negative, bie patientia tollendi zu präſtiren. Dieſe 
Unterſcheidung ift Par ausgefproden in 1. 2. S. 43. 
ne quid in l. publ. 43. 8.: 

Bestituas' inquit. Restituere videtur, qui in 
pristinum statum reducit: quod fit, sive quis 
tolit id quod factum est vel reponat quod 
sublatum est. Et interdum suo sumtu: nam 
si ipse, quo qui interdixit, fecerit, vel jussu 
ejus alius, aut ratum habitum sit quod fecit, 
ipse suis sumtibus debet restituere: si vero 
nihil horum intervenit, sed habet factum, tunc 
dicemus patientiam solam eum praestare debere. 

unb eine Anwendung hiervon enthält bie L 22. h. t.: 

— debet heres ejus patientiam destruendi 

operis adversario praestare —. 

Was nun bie Perfon des Bellagten bei unferem 
Interdict anbelangt, fo Tann zunächft berjenige qué. fecit 
et possidet. mit dem Interdict belangt werben unb zwar 
auf Reftitution im vollen Umfang, alfo auf eigene 
Koften, und dies ohne Rüdfiht darauf, ob er 
Kunde von ber o. m. m. hatte ober nidt. 

Mit Unrecht Bat man letzteres beftrittien. Auf 
Grund des in J. 22. cit. suc Motivirung ber Haftpflicht des 
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Erben ad patientiam destruendi ausgefprochenen Satzes 
n restituendo hujusmodi opere ejus, qui contra 
edictum fecit, poena versatur, porro autem in poe- 
nam heres non succedit‘ haben ältere Schriftſteller“) 
jogar behauptet, daß der der o. n. n. Zuwiderhandelnde 
überhaupt nur dann dem interd. demol, hafte, wenn er 
Kunde von dem Einfpruch erhalten habe. Da diefe An— 
fit uit dem Sat, daß nunciatio in rem fit, non in 
personam, daß c8 sufficit in re praesenti o. n. n. 
factam sic ut domino possit renunciari und daß etiam 
adversus absentes et invitos et ignorantes o. n. n. 
procedit, im directem Widerſpruch ftcht, wurde dieſelbe 
bald verworfen und ter richtige Sa aufgeftellt, daß. der 
Nunciat der rechte Beklagte audj dann fei, wenn er Feine 
Kunde von ber o. n. n. erhalten Babe. Un aber dem 
Ausfpruch ‚in restituendo opere poena versatur* gerecht 
zu werden, machte man cine vom interd. quod vi aut 
clam hergenommene Unterfcheidung dahin, bag ber De 
fíagte bei erlangter Kunte von bem Einfpruch für Re- 
ftitution auf eigene Koſten, bei mangelnder Kunde aber 
mir ad patientiam destruendi hafte®), und dieſe An- 
fiht wird noch in meuerer Zeit 3. 38. von Haſſe 
(S. 600. ff.) unb Schmidt (VII. ©. 37.) vertreten. 
Sie ift jedoch nicht Baftbarer als bis erfte. Die Ana 
logie des interd. quod vi paßt deßhalb nid;t, weil dieſes 
Interdict überhaupt nur begründet i[t, wenn der Thäter 
Kunde von der Prohibition gehabt hat, während das 
interd. demol, gerade ohne Rüdficht auf erlangte Kunde 
zufteht. Die Argumentation aber, daß bie römifchen 


59) Vgl. bei Stölzel S. 217. 
60) Vgl, bei Stölzel ©. 218. 
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Juriſten gerade nur in der Verpflichtung zur Reftitution 
auf eigene Koften eine Strafe für das dem Gbict Zu- 
widerhandeln fähen, das Interdiet alfo in dieſem Fall 
eine obligatio ex delicto verfolge, welche ohne ein Ver— 
ſchulden nicht denkbar fei, und daß daher ber Bauende 
mur dann in biefem Grabe verhaftet fein Tonne, wenn er 
entweder von der Stunciatiou Kenntniß gehabt oder durch 
eigene Nachläffigkeit Feine Kenntniß erlangt Babe, ift un- 
ridjtig. Vielmehr ijt überhaupt das infolge des facere 
contra edictum cintretende Reftitnirenmüflen ohne Rück— 
fiht auf das materielle Recht cine poena und dieſes 
facere contra edictum im Sinn be8 interd. demol. 
ift vorhanden, mag den Handelnden der Vorwurf eines 
Berſchuldeus treffen oder nit. So wird in Ll 6. S. 12. 
comm. div. 10. 3. überhaupt die Verurtheilung aus 
dem interd. demol. fíat und deutlich als poena bezeidh- 
net: wenn einer ber socii wegen ber Contravention gegen 
den einem von ihnen gegenüber erhobenen Einfpruch ver- 
urtheilt wird, fo Tann er eam poenam pro parte a 
socio servare. Davon, daß dieſe poena nur in ben 
Koften des Neftituirens beftehe und der Beklagte nur 
den entfprechenden Theil diejer Koften vom socius for- 
dern Tönne, enthält die Stelle kein Wort. Und wenn 
es in 1. 22. cit. heißt: weiter als bi$ zur Haftung 
für patientia destruendi folle der Erbe nicht in bie 
poena fuccediren, fo ift danach bod) aud) das patien- 
tiam praestare eine poena, cine poena, bie unter Um- 
flünben, insbefondere wenn c8 fid) um das Giünreifen 
eines errichteten Gebäudes handelt, nicht viel weniger hart 
ift als das Neftituiren suis sumtibus. Dana) ijt 
poena Bier überhaupt nicht im eigentlihen Sinn als 
Strafe eines Dekicts gemeint, fondern bezeichnet mur ben 
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Nachtheil, der den contra edictum Handelnden trifft: 
in diefen Nachtheil fol der Erbe des Hanbelnden nicht 
weiter, ſuccediren als ad patientiam destruendi, Auf 
das Wiffen von ber o, n. n. fomunt es für die Haft- 
pfit in dem höheren Maße ebenfowenig an, wie für 
die Haftpfliht ad patientiam destruendi"). Einen 
Deweis dafür bietet auch die im Folgenden näher zu et. 
örternde 1. 5. 8. B. h. t.: die einem socius gegenüber 
borgenommene o. n. n. bindet alle, unb berjenige, bet 
ihr zumiderhandelt, mag cr e8 fein, dem gegenüber ber 
Einspruch erhoben ift oder nicht, haftet für Reftitution 
in vollem Umfang, bie übrigen nur ad patientiam °); 
dag der Bauende nur dann in vollem Umfang 
hafte, wenn er Kunde erhielt oder erhalten konnte, fonft 
aber gleichfalls zu denen gehöre, qui non tenebuntar 
b. b. nur ad patientiam haften, ijt mit feinem Wort 
angedeutet, und doch hätte ba8 gerade hier hervorgehoben 
werden müſſen. Weberhaupt wäre c8 doch int Höchten 
Grad auffällig, wenn eine derartige Beſchränkung des 
Satzes nunciatio in rem fit und sufficit o. n. n. fa- 
ctam sic ut domino possit renunciari nirgends au$- 
geſprochen wäre), 


61) Pal. aud) bie gegen bieje Anficht gerichteten Ausfüb: 
rungen Stölzel’3 ©. 218. ff. 

62) gl. unten sub 1. €. 205 ff. b. Auch Haſſe (©. 605.) 
und Schmidt (S.37. A. 33.) verftehen das non tene- 
buntur in biejer Weife. 

63) Haſſe (€. 601.) fieht fid) infolge feiner Anficht ge- 
nöthigt, Präfumtionen aufzuftellen, wonach bald das 
Wiſſen präjumtrt wird, zum Theil mit Ausſchluß des 
Gegenbeweiſes, bald bas Nichtwiflen ! 
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37. Nicht minder beftritten ift bie (yrage, ob audj 
derjenige vechter Beklagter ift, qui fecit neo possidet 
und ber, qui possidet nec fecit, unb wie weit fid) in 
bem einen und andern all eventuell die Haftpflicht ex» 
fredt,. Die Frage dt alfo bie, welche Wirkung ein Be- 
fitted fef in ber Perfon des Nunciaten bat. Dabei 
find zunächft zwei Hauptfälle zu unterſcheiden. 

1) Der Nunciat hat [don der o, n. n. zu= 
wider gehandelt und befigt dann nicht mehr. 
Dabei ift wieder die doppelte Möglichfeit: daß er ent- 
weder ftirbt unb nun fein Erbe Beſitzer des inhibirten 
opus wird, ober bof er das betreffende Grundftüd ver- 
änßert. 

a) Für ben Fall, daß ber Numclat, nadjbem er 
ſelbſt ſchon das opus fortgefegt, alfo das Interdict gegen 
fif begründet fat, ftizbt, ift in ber oben citieten 1. 22. 
h.t junb in 1. 20. 8. 8. eod.®) eine Haftpflicht des 
Erben in befchränktem Umfang, auf patientia destruendi 
und wegen befjem, quod ad eum pervenit“), anertaunt. 
Die Berpflihtung zur Präftation ber patientia destru- 
endi trifft ihn natürlich mur als Beſitzer des opus, bie 
Verpflichtung, das quod ad eum pervenit herauszugeben, 
ift Hingegen von feinem Beſitz unabhängig, fie tritt an 
bit Stelle der Verpflichtung des Exblaffers, dem Kläger 
das ganze Intereſſe zu erſetzen “). 


64) In id quod ad eum pervenit dumtaxat dar 
si quid dolo malo ipsius factum sit, quor 
perveniret, — Daß in biefer Stelle eine act 
factum neben bem Interdiet gegeben wird, ift 
practifche Bedeutung. Bgl. Schmidt a,a D. VIIL t 

65) Bl. Haffe a. a. D. €. 601. 

66) Daß aud) biejer Sinn mit bem restituas verbi 
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Diefer Umſtand und ber damit zufammmenhängende 
Cab, baf bie Reftitutionspflicht keineswegs überall von 
der Möglichkeit der factifchen Reſtitution abhängig if, 
zeigt zugleih, daß das Juterbict gegen den das opus 
(rridjtenben aud) dann geht, wenn er bei Erhebung 
defielben ben Befig nidt mehr Hat”). Allerdings 
haben wir hierfür Fein ausdrüdfiches Beugnig"). Auf 
der andern Seite fehlt e8 aber aud) an einem ausdrüd- 
lichen Ausſpruch, daß in ber Perfon des Beltagten Belik 
verlangt werde. Zwar behauptet ‚dies Baron (Ari, 
Bierteljahrsfchr. VII. €. 529.) untır Berufung au 
1. 18. $. 1. unb 1, 23. h. t. Die erfte Stelle ſagt 
aber mad) bem Zufammenhang des S. 1. mit bem princ. 
mur, e8 made in Bezug auf die Zuläffigkeit des Interdicts 
nichts aus, daß der bem Verbot zuwiderhandelnde socius 
nicht Eigenthünter des ganzen Grundftüds ift: er kann fid 
damit nicht entfchuldigen, fondern da cr zugleich Thäter 
und Beſitzer ift und als Befiger die factijdje Möglichkit 
zu reftituwiren Hat, fo haftet er. Und in der legteren 
Stelle wird mit ben Worten: is demum obligatus est 
qui eum locum possidet, in quem o. n. nunciatum 


ift, unterliegt feinem Zweifel. Vgl. Schmidt Suter: 
dictenverf. €. 37. ff. 

67) Wenn aljo 3. 3B. von einem dritten Befiter be8 opus 
blos bie patientia destr, prüftitt und Das opus auf 
Koften des Nuncianten deftrnirt ift, fo kann diefer mit 
bem interd. demol den urfprünglichen Nunciaten, der 
ba$ Verbot nicht beachtet hat, auf Erſatz ber aufge: 
wandten Koften belangen. 

. 68) Die von Stölzel ©. 223. angeführte L 20. S. 7. 
unb 1.8. 8. 7. h.t. können als ſolches nicht betrachtet 
werben. 
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est, nicht etwa ber SBefig als Vorausſetzung für bie 
Haftpflicht Hingeftellt, fonbern mur ber Sag motibirt, 
bag, menn Jemaund das mit bem Bann ber 0. n. n. 
belaftete Grundftüd verkauft und dann ber Käufer bent 
Berbot zuwider fortbaut, mur ber letztere als Thäter uud 
Süefiger obligirt ifi: der Verkäufer, ber weder gegen das 
Berbot gehandelt Hat noch im Beſitz des Grundſtücks 
it, Haftet natürlich bem interd. demol, nidt*). — 
Wir müflen daher diefe Frage nach allgemeinen Grund- 
fügen beantworten. Da mun bei dem gleichfalls auf 
Reftitution gehenden interd. quod vi aut clam aud) 
ber nichtbefigende Thäter haftet (1. 16. 8. 2. quod vi 
aut cl), jo find wir gewiß berechtigt, das Gleiche beim 
interd. demol anzunehmen. Dazu kommt das oben 
angeführte Argument: ber Erbe haftet als Befiger für 
patientia destruendi, «ls Repräfentant des Erblaſſers 
foweit quantum ad eum pervenit. Nun läßt es fid) 
benfen, daß ber Erblaffer vor feinem Tod den Beſitz 
auf einen Andern übertragen hat, hier geht die Klage 
auf patientia destr. nidjt gegen den Erben, fondern 
gegen beu jegigen Befiger, Hingegen foweit fie auf Erfag 
des Jutereſſes gerichtet ijt, ift ber Erbe der rechte Be— 
Tíagte unb haftet in dem angegebenen Umfang: wenn 
aber der Erbe aus der Perfon feines Erblaſſers haftet, 
fo muß ber Erblaffer felbft aud) verpflichtet geweſen fein, 
alfo auch er ohne Rücſicht auf feinen Befig und natiir- 
fidj ofue die beim Erben ftattfindende Beſchräuku 

alfo auf vollen Grjag. Endlich ſpricht dafür ber [ 

fuftlid) der Miteigenthümer geltende Grundfeg inl. 

pr. umb L 5.8. 5. h. t.: wenn einer ber Miteig 


69) DBgl. unten Ziff. 38. bei Anm. 78. 
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thlimer, ohne daß die andern darum willen, verbotwidrig 
das Werk fortfegt, Haftet er in solidum, alfo obgíridj 
er als Miteigenthüner nur einen Theil befigt, geht 
feine Verpflichtung bodj auf das Ganze, er haftet weiter 
als er befigt. Wenn das aber einmal der Yall ifl, muß 
ber Thäter audj haften, wenn er gar nicht befigt"). 

" b) Die zweite Möglichkeit ift die, daß, nachdem 
ber Nunciat felbft fchon fortgebaut Bat, eine Singu- 
larfucceffion eintritt. Haftet hier der Singularfuc- 
ceffor unb wie weit, und wie haftet eventuell ber oec 
üufernbe 9iunciat? Beim Mangel eines ausbrüdfichen 
Ausſpruchs der Quellen find bie Anfichten hierüber wie 
der febr getbeift. 

Als bie communis opinio läßt fi bie Anſicht 
bezeichnen, daß ber Succeffor in diefem Fall zwar haftet, 
aber nicht weiter als auf patientia destruendi, ber Beräuße- 
rer aber zum Erfaß für die Koften ber vom Nuncianten vorge 
nommenen Reftitution verbindlich ift. Gegen bicfe Anſicht 
ift in neuerer Seit Stölzel (S. 213. ff.) unter SBilli 
gung von Baron (a. a. SO. ©. 531.) aufgetreten, weil 
bie Haftung des blojen 3Befiger8 zu unerträglichen Härten 
führen würde und weil bie Quellen pofitiv lehrten, baf 
ber blofe Befig eines nunciationswibrigen Werkes für 
ba$ interd. demol. bie Paffivlegitimation nicht begründe 
unb daß nicht Feder, ber als Beſitzer zur Demolirung 
im Stande, aud) dazu verpflichtet fel, jondern nur der- 
jenige, aus deſſen Willen das opus entfprungen. — 
Das erfte Argument ift gegenüber dem Sat, baf nun- 
ciatio etiam contra absentes et ignorantes procedit, 


70) Vgl. aud Schmidt ©. 36. 
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hinfallig). Wie das Recht vorausſetzt, daß ber urfprüng- 
fie Nunciat bie Nunciation erfährt, indem es als ben 
gewöhnlichen (yall den anſieht, daß berfelbe bem Antrag 
auf Remiffion ftelle oder Kaution feifte, fo ſetzt es aud) 
voraus, bag ber Succefjor regelmäßig nicht ohne Kennt⸗ 
mig bc8 durch die o. n. n. begründeten Verhältniſſes 
bleiben werde. Daß er bann ohne Rüdficht darauf, ob 
das wirkfich der Fall ijt, haftet, ijt Feine größere Härte 
als bof der Käufer der Klage des wahren Eigenthil- 
mers auf Herausgabe des ftaufobject8 ausgefegt ift, 
wenn fein Autor nicht zur Mebertragung befjelben bered- 
figt war, und flet wie dort ift er infofern rechtlich ge- 
fügt, als er gegen den Verkäufer einen Regreßanſpruch 
bat, der nur im Fall des Wiſſens des Käufers ausge 
ſchloſſen iſt. — Ebenſowenig find bie von Stöfzel am 
geführten Quellenzeugniſſe beweifend. Er beruft fi auf 
l 18. pr. umb 1. 5. $. 5. h. t.: 

L 18. pr: Aedibus communibus si -ob opus 
novum nunciatio uni fiat, si quidem ex volun- 
tate omnium opus fiat, omnes nunciatio tene- 
bit, si vero quidam ignorent, in solidum obli- 
gabitur, qui contra edictum praetoris fecerit. 

l 5. 8. 5.: Si plurium res sit, in qua o. n. fiat 
et uni nuncietur, recte facta nunciatio est om- 
nibusque dominis videtur denunciatum: sed si 
unus aedificaverit post o. n. nunciationem, alii, 


T1) Es ift offenbar nicht weniger hart, daß Jemand, 
von bero. n. n. gar feine Kenntniß erhalten hat 
fie nur möglicherweife erhalten Tonnte, bem int 
demol und zwar, wie Stölzel felbft will, in vol 
Umfang haftet. 
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qui non aedificaverint, non tenebuntur: neque 

enim debet nocere factum alterius ei qui 

nihil fecit. 

Wenn das Grunbftüd, worauf das opus unter- 
nommen wird, im Miteigenthum Mehrerer fteht, fo bindet 
bie dem einen Miteigenthiimer gegenüber vorgenommene 
Nunciation nad) dem Grundfag nunciatio in rem fit aud 
alle übrigen, auch diejenigen, bie Feine Kenntniß davon 
erhalten Haben”). Nun find bier zwei Fälle denkbar. 
- Entweder wird infolge gemeinfamen Willens der Mit- 
eigenthilmer fortgebaut: bann erfcheinen Alle ale Gon 
travenienten, die natürlich zugleich Beſitzer find, und das 
Interdiet geht gegen jeden einzelnen in solidum auf 
Reftitution in vollem Umfang’’), alfo aud) gegen ben 
ohne Kenntniß von ber Nunciation bauenden. Oder e$ 
baut einer allein dem Verbot zuwider, ohne baf bie üb- 
rigen darum wiflen: bier haftet natürlich blos ber Gon 
travenient jn-solidum — aber aud) bier einerlei, welder 
ber Socii e8 ift, der gebaut Bat, nicht etta blos ber, 
dem gegenüber nunciirt worden ift — während bie Nicht⸗ 
banenden nicht haften, neque enim debet nocere factum 
alterius ei qui nihil fecit, — Auf diefe Schlußworte 
ftügt Stölzel feine Anficht, bag der nicht contrabenirenbe 
Socius, troß feines Beftes, nicht Dafte. Wäre aber der 
Sat neque enim debet ete. fo allgemein wahr, jo 


72) Denn wie e$ genügt, in Gegenwart eines Sclaven 
des Eigenthilmer8 ober anderer Perfonen, von denen 
ber Bauherr den Einfprud erfahren konnte, zu num 
ciren, jo muß natürlih audj bie Gegenwart eines 
socius für die übrigen genügen. 

73) L. 21. 8. 5. h. t.: restitutio pro parte fieri non 
potest, 
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wäre bamit bie Wirkfamleit der o. n. n. in rem ge- 
tabezu aufgehoben und e8 liege fid) nicht erklären, weß⸗ 
halb im der Interdictsformel bie Faſſung quod factum 
est und nicht vielmehr die quod fecisti gewählt ift. 
Daher ijt e8 an fid) ſchon wabr[djeinfid), bag bie Worte 
ali qui non aedificaverint, non tenebuntur nicht aus» 
jprechen wollen, daß bie Nichtbauenden gar nicht haften, 
fondern nur, daß fie nicht als facientes haften: ber 
Socius faciens muß in vollem Umfang reftituiren und 
diefe Berbindlichkeit, bie eben lebigfid) gegen bem Xhäter 
durch fein Zumiderhandeln begründet wird, trifft bie üb- 
rigen socii nicht; daß fie aber auch nicht für patientia 
destruendi einftehen müfjen, ift damit uod) keineswegs 
geſagt. Es Tag nur in dieſem Yall Feine Beranlafjung 
vor, bieje befchränfte Haftpflicht ber socii non facientes 
befonder® Hervorzuheben. Denn wenn der Nunciant 
gegen ben befigenben Thäter auftreten und von ihm 3te- 
flitution auf beffem Koften verlangen kann, fo wird er 
natürlich gar nicht im die Lage kommen, gegen bie üb- 
rigen socii, an bie er fid) nur ihres Beſitzes wegen 
halten und bie er daher nur auf patientia destr. be⸗ 
langen fóunte, diefen Anfpruch geltend zu machen. 

Es [affe fid) aber auch pofitive Gründe für bie 
Haftung des bloſen Befigerd auf patientia destr. an⸗ 
führen. Der Erbe des nad) der Gontravention verftorbe- 
uen Nunciaten haftet, wenn er im 3Befig if, ad patien- 
tiam destr. (1. 22. h. t.) unb diefe Haftpflicht ijt nicht 
abhängig von feiner Eigenfchaft als Erbe, [jonbern als 
SDeftger. Als Erbe des Thäters Hingegen haftet er 
weiter, er kann aus ber Contravention des Erblaffers 
in id quod ad eum pervenit befaugt werden, jo daß, 
wenn Befig und Erbengualität in einer Perſon fid) ver- 
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einigt, die Klage zugleich auf patientia destr. und af 
bie Bereicherung geht”). Da mm aber hiernach der 
Erbe febiglid) als Beſitzer für patientia destr. haftet 
und mit biefer Verpflichtung feine Erbengualität gar 
nichts zu thun Hat, fo muß in der gleichen Weiſe wie 
ber Erbe auch der Singularfuccefior haften, nämlich ad 
patientiam destruendi. Dazu fonunt, daß das inter- 
dictum quod vi aut clam gegen den Singularſucceſſor 
des ber Prohibition zumider Handelnden auf patientia 
destr. geht und ber das interd. quod vi begründenden 
prohibitio, bie in personam fit, unmöglich eine ftärfere 
Wirkung in diefer Beziehung zukommen kann als ber 
0. n. D. bie in rem fit. 

Es ift daher ber communis opinio, gegenüber ber 
Anfiht von Stölzel, beizuftimmen, daß ber Singular- 
fucceffor de8 gegen bie 0o. n. nmn. Handelnden auf 
patientia destruendi, der Thäter ſelbſt aber”**) für bit 
Herftellungskoften und das fonftige Intereſſe haftet. 


38. 2) Bis jest ift von bem Wall bie Rebe 
getoefen, wenn der urfprüngliche Nunciat felbft das Werk 
fortgefetgt Hat und danad) ein Beſitzwechſel eingetreten 
it. Im Polgenden haben wir den nicht minder be 
ftrittenen Fall zu betrachten, wenn nad) ber o. m. n, 
aber vor der tyortjeguug bes opus ba8 betref- 
fende Grunbflüd in andere Hände kommt umd 
nunmehr der jegige Befiger dem Verbot zuwider⸗ 


74) Unrichtig ift bie Auffafiung von Stölzel ©. 220., 
nach welcher die Haftung des Erben auf bie Bereihe 
rung identiſch iſt mit der Haftung auf patientia 
destruendi. Bgl. Haſſe €. 601. 

74*) Daß auch der nichtbefibende Thäter haftet, f. oben €. 202 fl. 
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handelt. Daß durch einen ſolchen Befigwechfel, mag 
er infolge Univerfal- oder Singularjucceffion eintreten, 
ber Bann nicht gelöft wird, ergiebt fid) nicht nur aus 
dem BPrincip, daß der Bann das Grundſtück felbft er- 
greift und in-rem, nicht in personam fit, joubern ift 
auch, wie fchon erwähnt, in 1, 8. 8$. 7. h. t. ausbrüd- 
fid) ausgeſprochen. Es Liegt Hier die Sache infofern 
anders als in dem Wall sub 1., als bier Thäter und 
Beſitzer eine ımd diefelbe Perſon ijt. 

Daß ber ba8 opus fortfegende Erbe und Singu— 
larjuccefjor mit dem interd. demol. belaugt werben 
kann, unterliegt feinem Zweifel; beftritten ift nur, in 
welhem Umfang ein jolcher Bellagter haftet. Aus 
den über bie o. n. n. überhaupt geltenden Grundfäßen 
müffen wir die Entſcheidung treffen, daß diefe Perfonen 
zur Reftitution in vollem Umfang zu verurtheilen find: 
fie find zugleich in der facti[jen Tage die Reſtitution 
vornehmen zu können und diejenigen, bie bem Verbot 
zumidergehandelt haben, Die von Manchen”’") aufge 
ſtellte Anficht, fie feien blos im Fall ihrer Kenntniß von 
der o. n. n. in vollem Umfang haftpflichtig, während 
fe fonft blos für patientia destruendi einzuftehen 
hätten, weil bei ihrer Unkenntniß feine Verſchuldung vor- 
liege, Hat ihren Grund in der bereits widerlegten Mei- 
nung, daß auch der urſprüngliche Nunciat, der bem Ver- 
bot zumider fortbaut, nur banum auf Neftitution suis 
sumtibus belangt werben Tonne, wenn ein Verſchulden 
feinerfeit8 vorliege. Mit diefer muß auch die erftere 
follen, ba fein Grund erfidtfid ijt, warum der Suc- 
ceffor als Eontravenient anders haften foll als fein Vor⸗ 


75) 3. 8. Haffe ©. 602 ff, Bangerom II. ©. 552. 
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gänger, wenn biefer bem Verbot zuwider gebaut Hätte, 
Imconfequent ift es daher, wenn Stölzel einerfeits fagt 
(S. 218.), Feine einzige Stelle deute an, daß die Wirk- 
famfeit der o. n. n. gegen ben mit bem Interdict Be- 
fangten die Kunde bejfeber von ber o. n. n. voraus: 
fege, andererſeits aber meint (S. 223. (f), ber Erbe 
und ber Käufer made fidj durch Fortfegung des Werkes 
überhaupt wur unter ber Vorausfegung vefponfabel, bof 
bie o. n. n. zu feiner Kunde gelangte ober, weil fie in 
Gegenwart eines feiner Angehörigen erfolgt, gelangen 
mußte. Es beurtheilt fich diefes Exforderniß ber Bor- 
nahme ber Nunciation in einer Weife, ut domino possit 
renunciari, fcbiglih aus bet Zeit der Vornahme ber- 
felben unb alfo aud) aus ber Perfon desjerigen, ber 
damals dominus war. Welden Sinn [ol auch bie in 
l 8. $. 7. h. t. ausgefprochene Fortdauer der Nun- 
ciation Haben, wenn man verlangt, daß eines ihrer Er- 
forderniffe doch wieder neu in ber Perfon des Nachfol- 
gers vorhanden fein müſſe? Die Anfiht von Stölzel 
(S. 222.), es fei, wenn das an ber betreffenden Stelle 
Namens des X unternommene Werk Tiegen bleibe und 
dann an ber nümfiden Stelle Namens des Y ein 
gleiches Werk hergerichtet werde, dem nunmehrigen Werk 
gar nicht nunciirt und Y hafte, obgleich er objectiv ein 
ber 0. n. n, widerſtreitendes Werk borneüme, bod) weber 
für patientia destr. nod) für Reftitution auf eigene 
Koften, ba c8 bei im an bem fubjectiven Verſchulden 

ıd er feine poena verdiene, ift bemnad) unfaltbar. 

folgen Unterſchied zwiſchen einem objectiv umb 

ubjectiv unrechtmäßigen Wert fennen bie Quellen 

Dem beftimmten Ort (quem in locum nunc. est) 

Dirt und was auf diefem Ort gegen das Verbot 
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vor KRemiffion ober Kaution gemadjt ijt, ifi pro eo 
habendum atque si nullo jure factum esset. Ge. 
tabe bie Schlußmworte der 1. 8. S. 7. h. t., melde 
Stölzel für fi anführt, beweifen, daß ber Succeflor 
ebenfo haftet wie ber urfprüngliche 9iunciat?"). Stölzel 
(€. 223) interpretirt die Worte ‚quod si is, cui o. n. 
nunciatum erat, decesserit — non extinguitur 
o. n. n, idque ex eo apparet, quod in stipulatione, 
quae ex hac causa interponitur, etiam heredis 
mentio fit‘ folgendermaßen: „wenn ber Erbe ba8 ver- 
botene Werk fortfegt, fo gilt zwar ber Cat ‚non ex- 
tinguitur o. n. n. aber wie bie Schlußworte anzeigen, 
mur in Bezug auf bie stipulatio ex o. n. n.; kraft 
biejer verpflichtet fich ber Nunciat aud) Namens feines 
Erben zur Reftitution, falls die Widerrechtlichkeit des 
opus erwiefen würde; wenn ber Erblaffer nicht ftipulirt 
und dadurch überhaupt die Möglichkeit eines interd. 
demol. befeitigt bat, fo macht fid) der Erbe burd) Yort- 
fegung des Werks nur unter der VBorausfegung te[pon- 
fabel, daß bie o. n. n. zur feiner Kunde gelangte ober 
gelangen mußte.” Diefe Interpretation und biefer 
Schluß ift aber durchaus unridjtig. Der Sinn der 
Stelle ift vielmehr ber: ber Bann erlifcht nicht burd) 
den Tod des Nunciaten, das zeigt fi) darin und geht 
daraus hervor, daß bie stipulatio ex o. n. n. mit auf 
die Erben geftellt wird. Das Heißt doch nicht, daR das 
Nichterlöfchen ber o. n. n. mur in Bezug auf bie Sti⸗ 
pulation gift! Durd bie Stipulation erlifcht ja gerade 
ber Bann. Das Nichterlöfchen ber o. n. n. hat nicht 


76) Ganz mißverftanden ift diefe Stelle von Rudorff 
a.a. D IV. 145. Bol. unten Ziff. 63. bei Anm. 73. 
14 * 
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etwa feinen Grund darin, daß die Stipulation bie Erben 
mitumfaßt, fondern ift ein aus bem Weſen ber o, n. n. 
hervorgehender Satz und es zeigt fid) nur die Richtigkeit 
diefes Cage8 in der Nennung der Erben bei der Sti- 
pulation. Würde nämlich bie Nunciation durch ben Tod 
des Nunciaten erfojdjen, fo würden die Erben aud) ohne 
Stipulation fortbauen Tönmen, ohne fidj bem interd. 
demol. auszufegen und e8 wäre gar fein Grund vor. 
handen, die Stipulation auf die Erben mitzuftellen: fofg- 
fid ift — fo ift die Argumentation des Yuriften — 
bie Nennung der Erben in der Stipulation ein Beweis 
für den Gat, bag bie Nunciation burdj Tod des Nun: 
ciaten nicht erliſcht. Die l 8. $. 7. cit. — bie ein- 
ige Stelle, bie von unferm alle [prid — erwähnt 
mit feinem Worte, daß durch den Tod be8 Erblaſſers 
an ber Wirkung ber o, n. n. etwas geändert werde: 
non extinguitur nunciatio, fie dauert alſo ganz in ber- 
felben Weife fort wie fie dem Erblaſſer gegenüber be» 
ftanden Hat, b. 5. fo, daß cin Zuwiderhandeln gegen 
biejefbe den Anſpruch auf volle Reftitution begründet. 
Die Behauptung, daß die Grben nur bonn haften, wenn 
ber Einſpruch zu ihrer Kunde gelangte oder gelangen 
mußte, entbehrt fomit jeder Stütze. 

Da nun ber Erbe hier nicht etwa als Nepräfen- 
tant des Erblaffers, fondern aus feiner eigenen Thätig-⸗ 
Teit als munmefriger dominus operis obligirt ift, fo 

t fi feinem. Zweifel unterliegen, daß 
wfucceffor in der gleichen Weife, alfo 

vollem Umfang ohne Rüdfiht auf 
n ber Nunciation haftet, Dies wird 
vtt bie oben in Bezug auf die Haftpflicht 
jegobenem Gründe im Auge behalten, 
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ausbrücfich beftätigt durch biefefbe 1. 8. 8. 7. h. t., 
wonach ber burdj bie o. n. n. begründete Bann nicht 
blos im Fall des Todes des ur[priüngfiden Ni 
fonbern aud) im Wall ber Veräußerung des mum 
Grundſtücks fortbauert, ohne daß ein Unterſchie 
Bälle irgendwie angebeutet wäre. Noch klarer 
in L ult h. t. auSge[prodjen: 
Is, cui o. n. nunciatum erat, vendidit 
um: emtor aedificavit: emtorem an ven 
teneri putas, quod adversus edictum 
sit? Respondit: cum o. n. n. facta est, 
aedificatum est, emtor, id est dominu 
diorum tenetur, quia nunciatio operis n 
sonae fit et is demum obligatus est, q 
locum possidet, in quem o. n. nunciat 
(Javolenus.) 
Der Nunciat verfauft, der Käufer baut: 
bier ber Verkäufer oder Käufer bem Interdict“ 


TT) Die Stelle bezieht fid) demnach nur auf den $ 
ert der Succeffor ba8 opus fortfegt, und 
getroffene Entſcheidung ändert nichts an ben 
fügen, bie wir früher für bem Fall, wenn | 
täufer felbft ſchon ber o. n. n. gumiber gehan 
und banad) eine Succeffion eintritt, aufgeftell 
Es ift darum motfmenbig, die bejonber8 t 
heben, weil man aus ben Anfangsworten, m 
ber Juriſt feine Antwort einfeitet (cum o. n. 
est, si quid aedificatum est), bie Folgerm 
leiten geneigt fein könnte, daß biefe Antwort 
gemein auf ben Fall des Bauens nad ber « 
ohne 9tüdfidt darauf, ob vom Käufer ober 3 
gebaut ift, beziehe, wofür insbeſondere nod) 
fand zu fpredjen fdjeint, daß fid) eine Dejo 
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Eutſcheidung geht dahin, daß ber fegtere, nicht ber er- 
flere, verpflichtet ift. Die nähere Bezeichnung des Haft- 
pflitigen fowie die Art und Weife der Motivirung 
biejer Autwort ijt aber djaracterijtijj. Es Heißt nicht 
einfach emtor tenetur, fondern emtor id est domi- 
nus praediorum tenetur, b. f. wicht der Käufer als 
folder, fehon infolge des Abfchluffes des obfigatorijdjen 
Geſchäfts, fondern erft dann, wenn er burdj Befigüber- 
tragung Gigentfünter geworden ift. Wäre alfo zwar 
nach Abſchluß des Kaufgeſchäfts, aber vor der Eigen- 
thumsübertragung, auf bent nunciatiſchen Grundftüd 
etwas gebaut worden, fo würde ber Käufer nicht haf- 
ten. Diefe Auffaffung wird auch durch den zweiten von 
Javolen angegebenen Grund betätigt. Er motivirt näm— 
fidj feine Entſcheidung durch einen doppelten Grund: 
einmal weil nunciatio operis non personae fit und 
dann weil is demum obligatus est, qui eum locum 
possidet, in quem o, n. nunciatum est. Der ertt 
Sag enthält den Grund dafür, warum der Käufer, 


Örterung des Falls, wenn ber Nunciat, nadjbem er 
felbft fon ber o. n. m. zumidergehandelt hat, ba& 
Grundftüd verkauft, in den Duellen nicht findet. Zu 
einer folgen Folgerung find wir jebod megem biefer 
Worte nicht berechtigt. Wenn Savolen bei feiner 
Antwort einen andern Fall fubftituirt hätte al8 ber 
ihm zur Cntfdjeibung vorgelegt war, fo würde er das 
unzweifelhaft genauer als burd) die Worte si quid 
aedificatum est außgebrüdt haben, zumal ja beim 
Erben bie beiden Fälle, wo Bellagter ber Thäter und 
Too er blos Befiger ift, verſchieden behandelt werben. 
9L M. in biefer Beziehung ift Stölzel €. 223. 
Siehe unten bei Anm. 80. Vgl. gegen Stölzel auf 
Hefe Einſpruchsrecht €. 112. a. €, 113. 
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bem gar nicht wuncirt ift, überhaupt haften kann, ber 
zweite den Grund dafür, weßhalb jegt wirklich ber Käufer 
und jegige Eigenthümer und nicht ber Verkäufer 
frühere Eigenthümer, haftet. Diefer legte Sag ha 
etwa — wie e$, wenn mam blos auf bie Wort 
demum obligatus est, qui eum locum possidet 
fdjeinen fóunte — den Sinn, daß überhaupt ba 
terd. demolitorium wur gegen ben Beſitzer gehe, 
raus folgen würde, daß der nicht befigende Thät 
nicht hafte“), derſelbe enthält vielmehr Tebiglic 
nähere Ausführung der vorher gemachten fuge 
deutung emtor i. e. dominus praediorum un! 
daher fagen: ber Käufer Haftet wegen feiner Gont 
tion erſt nad) der Tradition, als jegiger Eigent 
denn vorher Hält fi ber Nunciant noch au der 
Täufer, ber als Befiger und Eigeuthümer bes € 
ftüde erſcheiut, erft (oder aud) nur) derjenige Käufer 
dem ſchon der Befig übertragen ift. G8 wird alfo uit 
allgemeine Erfordernig des Beſitzes in ber Perfc 
Bellagten aufgeftellt , fondern blos für das Verl 
zwifchen Verkäufer und Käufer ausgefproden, b 
Käufer nur als Befiger, nach der Tradition, Daft 
Wenn nun Iavolen bic Frage, ob ber Ve 
oder Käufer Hafte, einfah dahin beanwortet: em 
€. dominus praed. tenetur, fo ijt e8 gewiß un 
haft, daß Hier, wo ber Befiger zugleich ber Thäter ift, 
teneri bic Haftpflicht für Reftitution in vollem U 
bezeichnet. Wäre die Meinung bes Yuriften t 
weien, daß ber Käufer, anders als der Berkäufer 
die patientia destruendi zu präftiren hätte, fo w 


78) 38gl. oben Ziff. 37. bei Anm. 69. 
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unerfíürfid), wenn cr tiefe aus fonftigen Grundfägen 
doch keineswegs hervorgehende Anficht nicht deutlicher 
zu erkenuen gegeben hätte, Warum ſoll aud, da bod 
das interd, quod vi aut clam gegen den qui fecit 
et possidet auf pätientia et impensa tollendi operis 
geht (1. 16. 8. 2. quod vi), beim interd, demol. etwas 
anderes gelten? Wollte man gegen ba8 Herbeiziehen 
der Grundfäge des interd. quod vi aut clam den Gin 
wand erheben, daß ber Thäter, der Feine Kunde erbal- 
ten, fein Prohibirter [ci und gegen ihn das interd. 
quod vi nicht Plag greife, fo würde fich diefer Einwand 
auf die oben wiberlegte A:ficht gründen, daß ber mit 
bem interd. demol. Belangte, wenn er Feine Kunde 
von ber o. n. n. erhalten, mur zur patientia destr. vet- 
urtgeift werden fónne. In ber That find e8 aud wur 
bie Anhänger jener Anfiht, bie unfere Stelle von der 
Verpflichtung bc8 Käufers zur patientia destruendi ver- 
ftehen. 

Daß die Worte Javolen's feinen Anhalt bofür 
geben, wird allgemein anerkannt. Man beruft fid) aber 
auf bic 1. 3. $. 3. de alien. jud. mut. c. 4. 7., bie 
zwar auch den behaupteten Sag nicht direct enthalte, 
bie man aber nur duch Hineintragen bet Unterfcheidung 
zwiſchen restituere auf eigene Koften und bloſer patien- 
tia destr. verſtändlich madjen zu fónnen glaubt”). 

Die 1. 3. 8. 3. Tautet folgendermaßen: 

Opus quoque novum si tibi nunciaverim tuque 
eum locum alienaveris et emtor opus fecerit, 


Bol. $affe ©. 603. Schmidt VIIL 37. 9tuborff 
IV. 183 Vangerow ©. 551. 552. unb bie dafelbft 
Citirten. 
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dicitur te hoc judicio teneri, quasi r^^7^ + 


cum ex 0. n. n. agere possim, q 
feceris, neque cum eo cui id alienave 
ei nunciatum non sit. 

Nach diefer Stelle, fagen bie Gegner (t 
fondere D affe ©. 603 ff.), fónnte c8 [djeinen, 
das interd. demol. nicht blos nicht gegen bei 
Gontrabentiou Verfaufenden, fondern aud) m 
den da8 opus fortjegenben Käufer. Wenn 
letzteres al8 Grund angegeben werde: quia e 
tum non est, fo wiberftreite ba8 ſowohl der 1 
ala dem wiederholt ausgefprochenen Sag, bafi 
n. in rem fit. Diefe Antinomie [ei mur b 
föfen, daß man hier in derſelben Weife unterjt 
dies im vorhergehenden S. 2. gefchehe, dag ui 
Verkäufer für Reftitution im vollen Umfang, t 
aber nur für patientia destruendi hafte. 

Diefe Interpretation auf Grund des | 
jedo durchaus unzuläffig. Der 8. 2. fpridt 
Gall, wenn Jemand, nadjem er durch Fortſe 
-opus gegen cine prohibitio ba8 interd. quod 
fich begründet Dat, das betreffende Grundſtück 
Hierdurch ift unfere age infofern nachtheiliger 
als wir von bem, gegen ben jegt unfere Klage | 
tution gerichtet ift, alfo bem Beſitzer, nur 
destr. verlangen können, während, wenn ber 
mod Befiger wäre, bie Reftitution suis sum 
fordert werden fünnte. Daher geht gegen 
lüufer bie actio in factum propter alienatione 
mutandi causa. Daffelde muß ungweifelfoft 
.9. n. n. gelten, obgleich von ifr in diefem Pa 
wicht bie Otebe ift, Don einem ganz andern | 
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belt ber S. 3.: Bier macht erft ber Käufer fij einer 
Eontravention gegen bie o. n. m. ſchuldig. Geht hier 
bie actio in factum gegen ben Berfäufer umb morauf? 
Die Stelle ſcheiut bie Klage zuzulaffen, ohne zu (agen, iuwie⸗ 
weit ber Verkäufer hafte. Man darf nun nicht wie die Geg⸗ 
ner argumentiren: „nad S. 2. wird bic actio in factum 
gegen ben bem Verbot zuwiberhanbeluden Prohibirten 
gegeben, weil ber Prohibent mit bem interd. quod vi 
tom Käufer nur patientia destryendi verlangen Tann, 
alfo infofern einen Nachteil erleidet; in 8. 3. wir 
bie actio in factum gegen den urfprünglichen Nuncio- 
ten, ben Verkäufer, gegeben — alfo muß ber Käufer 
eud nur für patientia destr. einftehen“, fondern 
man muß vielmehr, da ber S. 3. bie actio in factum 
gegen den Verkäufer giebt, ohne wie der 8. 2. ben 
Haftpflicht auf ben Erſatz ber Koften der vom fügt 
ſelbſt vorgenommenen Reftitution zu befchräufen, fo 
fliegen: Im Fall des S. 2. Haftet der Verkäufer der 
actio in factum nur auf bie often ber Deftruction, 
nicht weiter, weil ber den Einſpruch Erhebende gegen 
den Käufer Immer noch ba$ interd. quod vi auf Pr 
tientia destr. anftelfen Tann, nad) S. 3. haftet ber Ber- 
Täufer ber actio in factum vollftändig, weil ber Käufer dem 
interd. demol gar nicht, nicht einmal für patientis 
haftet. 

Da mum aber nad; allgemeinen Grundfägen und 
nach dem ausdrüclichen Zeugnig ber l ult. h. t. ber 
ber 0. n. n. zuwiderhandelnde Käufer wirklich der rechte 
Befíagte für das interd. demol ift und ber Verſuch, 
vie l 3. $. 3. cit. mit jener Stelle baburd) zu ver 
'inigen, bag man bem Käufer [o8 für patientia destr. 
haften laſſen will, als verfehlt Betradjtet werden muß, 
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fo entfteht bie iytage, wie und ob überhaupt bie beiden 
Ausfprüde ‚emtor tenetur, quia nunciatio non per- 
sonae fit‘ und ‚ex 0.n. n.* agere non possum cum 
eo, cui id alienaveris quia ei nunciatum nor 

fij mit einander in Einklang bringen laſſen. St 

(S. 226.) fudt beide Stellen neben einander b 
aufrecht zu erhalten, bof er bie 1. 3. 8. 3. cit 
einem Kalle verficht, in welchem bie fubjective Bez 

der o. n. n. gum Käufer fehlte (quia ei nunc 

non sit), bie l ult cit. aber von einem [olde 
welchem jene fubjective Beziehung vorhanden mai 

zwar, weil die o. n. n. flattfand, nachdem ber Ber 
bereits im Bau begriffen (si quid aedificatum es 

quid jam aedificatum erit) unb e8 mithin Pflid 
Käufers war, vor Fortfegung bes fiftirten Baues 

über einer etwaigen o. n. n. fid) fidjer zu ſtellen. 
Erklarungen find jedoch falfch: dem 1. ult. cit. 

gerade von bem entgegengefegten Fall, wenn nic 
Berläufer,, ſondern ber Käufer fortgebaut hat“) 

die Behauptung, baf eine fubjective Beziehung det 

fers zur o. n. n. vorhanden fein müſſe, ift nad 
früger Ausgeführten entſchieden unhaltbar 9), 

dürfen auf Grund nuferer früheren Erörterung: 
Behauptung aufftellen: der Singularfucceffor, 1 

einer feinem Anctor gegenüber vorgenommenen o. 
zuwider das opus fortjegt, haftet dem Nuncianter 

bios für patientia destr., fondern für Reftitutio 

eigene often, wen mur feinem Auctor gegenüß 


80) Siehe oben Anm. 77. 
81) Siehe oben bei Anm. 76. 
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Nunciation giftig, b. 5. fo bag biefer Kunde davon 
erhalten Konnte, erfolgt war. 

Wie aber -- da8 bleibt bie nun um fo räthſelhaftere 
frage — Tann dann Gajus in L 3. $. 3. cit. fagen, 
ber Nunciaut habe in einem folchen Fall gar keine 
lage gegen den Käufer? Die Alternative Tann mır 
fo geftellt werden: entmeber haftet der Käufer, miel 
ult. cit. fagt, vollftändig ober er haftet, wie L 3. 8. 3. 
cit. ausfpricht, gar nidjt. Gegenüber der erfteren ex 
professo von unferm Fall handelnden Stelle, in ber 
ohne alle Unterſcheidung und Beſchränkung und ohne 
alle weitere Borausfegung bie Verpflichtung des Käufers 
in vollem Umfang anerfaunt ift, müſſen wir an [fij 
fdjon über bie Beweiskraft ber bic o. n. m. mur ge 
legentlich berührenden 1. 3. 8. 3. bedenklich werben. 
Zudem fteht feft, daß der Grund, weßhalb der Käufer 
mad) ber letzteren Stelle nicht haften foll (quia ei nun- 
eiatum non sit) unridjtig ift, fobald man, wie man 
das muß, bic eben erwähnte Erklärung Stölzel’s über 
das Fehlen ber fubjectiven Beziehung ber o. n. n. zum 
Käufer verwirft. Wenn aber ber einzige Grund, tet 
für biejen in birectem Gegenfag zu ber Entjcheidung 

ult. h. t. ftehenden Sag angeführt wird, falſch 

"te da nicht der ganze Gag falfch fein? Man 

bie früheren Ausführungen zugegeben, nicht umbin 

1, dies zu bejahen. Aber nicht blos im Zuſam⸗ 

Wt mit den fonft bei der o. n. n. geltenden Grund» 

‚ lonberu auch Hingefehen auf bie Beftimmungen 

die alienatio judicii mutandi causa ijt der Sag 

Es ift nicht wahr, daß bie actio in facíum, 
ber Käufer nicht haftet, gegen ben Verkäufer geht. 

Vorausfegung biejer act. in factum ijt, wie fij 
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aus bem ganzen T. D. 4. 7. unb inshefonbere aus 
l 1. pr. und l 3. 4. ctgiebt, bie, daß der damit zu 
Belangende alienando alium nobis adversarium sub- 
stituit, daß alſo bie Klage, bie urfprünglich gegen den 
Beräußerer ging, jegt infolge ber Veräußerung geg 
deu Käufer geht und mur die Rechtsverfolgung gegen b 
Käufer cine ſchwierigere ift (durior conditio fieri debe 
In unferer Stelle wird aber gerade gefagt, bof ! 
Klage, das interd. demol, nicht gegen ben ftu! 
gehe”). Aus diefem auch von Baron (a. a, €. 53 
531.) hervorgehobenen Umftand erhellt, daß wir bie] 
tine offenbar unridjtige Anficht enthaltenden Celle, ; 
mal gegenüber einer ba8 Gegentheil klar aus[predjenb 
anderen, fein Gewicht beilegen dürfen. Aber daru 
82) Auf bet andern Seite geht das interd. demol, in b 
fem Fall aud) nicht gegen den SBerfüufer, quia nil 
fecerit, aljo aud nicht auf Erſatz der often. Wie fa1 
daher, wenn gegen ben Verkäufer überhaupt nod) fei 
Klage begründet war, von einer alienatio judicii m 
tandi causa geſprochen werben? Es fehlt bie im (yall b 
$. 2. vorhandene Vorausfegung des judicium futuru 
(L 8. $. 1. eod.), die Klage muß bodj in concre 
fon gegen ben Veräußernden begründet gemefen fei 
bie bloſe Möglichkeit, daß vieleicht ber Verkäufer fell 
ber o. n, n. zumiber gehandelt unb bann fij bt 
interd. demol. ausgefeßt haben würde, Tann offenb 
nicht genügen. Es wäre das nicht anders, ala wer 
man gegen den, ber ein mit einer servitus altius nı 
tollendi belaftetes Grundftüd verkauft, wegen ein 
von bem Käufer vorgenommenen fervitutwibrigen Bau 
bie actio in factum deßhalb geben wollte, weil t 
actio confessoria nun nicht gegen ben SBerfüufer É 
grünbet ift, gegen den fie begründet geweſen wäre, wer 
er ba8 Grundftüd behalten und felbft ben Bau vc 
genommen hätte. 


223 39. Bud. 1. Tit. $. 16722. 
brauchen toit nicht für bie Juſtinianeiſche Compilation 


eine Antinomie anzunehmen. — Dem nad ber gewiß 


richtigen Anſicht von Teifterband (citirt bei SBangerom 
III. ©. 551.), der fi audj Baron a. a. O. auſchließt, 
ift das in L 3. $. 3. Ausgefprochene gar nicht bie ci 
gene Meinung bes Gajus, berfelbe referirt vielmehr mur 
die Auficht anderer Juriften, ohne fic zu billigen. Be 
tradjtet man. die Ausdrudsweife in S. 2. und im princ, 
wo Gajus bie Zuläffigleit der actio in factum gegen 
deu Beräußerer einfad) und ffar begründet, unb bem 
gegenüber die Art und Weife, wie er fij in 8. 3. 
äußert (dieitur, te teneri quasi neque tecum agere 
possim, quia etc.), jo ijt wohl nicht zu bezweifeln, daß 
er im Sinn Dritter vebet, bereu Auficht nicht bie feinige 
ift. Die Antwort auf die (rage, wie Gajus dazu 
Tommt, eine von ihm nicht gebilligte Anficht, ohne cir 
Bemerkung dagegen einfließen zu faffen, hier anzuführen, 
ergiebt fi, wem man im Auge behält, zu welchem 
Zwei Gajus diefen Fall überhaupt erwähnt. Nachdem 
er in l 1. pr. vom Begriff der alienatio jud. mut. c. 
gefprochen, zählt ez von 1. 1. 8. 1. au Beifpiele auf zur 
Erläuterung, in welden Fällen burd) eine ſolche Ser 
Äußerung die Lage des Klägers ungünftiger gemacht 
wird, und fo erwähnt er, obgleich er fefbft damit nidt 
einberftanben war mud nicht einverftanden fein — fonntt, 


bod) aud) diefe Anficht mit ihrer Motivirung: um eine | 


Widerlegung war e8 ihm fier nicht zu thun. Nun ijt 
fid allerdings nod; bie Frage anfwerfen, wie denn die 
Yuriften, deren Anſchauung Gajus mittheilt, zu dieſer 
fatjden Anſicht fommen: das wird aber ſchwer zu be 
antworten fein, wenn man fi nicht mit ber Antwort 


begnügt, daß auch römiſche Juriſten falſche Auſichten 
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haben fonnten und ba bieje die Tendenz ber Beftimmung 
über die alienatio judicii mutandi causa, Verhütung dolofer 
Veräußerung behufs Subftituirung eines andern eg. 
n8, zu weit fagten ?). Wie dies aber aud) fei, jeben- 
falls fteht feft, daß das nicht bie Anficht von Autori- 
täten war und daß gegenüber den Inhalt ber L 8. 
$. 7. unb 1. ult. h. t., welche bie Frage nach der 
Haftpflicht des Singularfucceffor8 ex professo be- 
Iprehen und zu Ungunften deffelben beantworten, ohne 
irgend eine Unterfcheidung in Bezug auf den Umfang 
diefer Haftpflicht zu machen, bieje nur gelegentlich und 
mindeftens fehr zweifelnd und mit vorfichtigen Ausdrüden 
erwähnte entgegenftehende Anſicht nicht in Betracht 
kommen Tann. 


83) Die Erflärung von Baron a. a. D. €. 531. faun 
nit genügen. Er meint unter Hinweis auf 1. 8. S. 7. 
h. t, die Grundlage jener abweichenden Anficht fei bie 
gemejen, daß in ber stipulatio ex o. n. n. aud) be8 
Erben, nicht aber des Käufers, gedacht werde. Da aber, 
wie wir gejehen haben (f. oben bei Anmerkung 76.), 
bie Erwähnung der Erben in der Stipulation nicht 
das Interdict gegen fie begründet, jondern biele Er- 
wähnung nur ein Beweis dafür ijt, daß aud) bie 
Erben dem Bann unterliegen, jo konnte aus der Nicht- 
nennung be8 Singularfuccejjord (wenn dieſe Prämiſſe 
überhaupt richtig ift vgl. unten Ziff. 63. bei Anm. 
76.) ein rümiider Juriſt wohl faum den Schluß 
ziehen, daß bieler nit bem interd. demol. hafte. 
Gegen bieje Erflärung ipridt au ber in 1. 3. $. 3. 
cit. für das Nichthaften des Käufers angeführte Grund 
‚quia ei nunciatum non sit‘, der eher auf die Auf: 
faffung Binbeutet, ala werbe bie Haftpflicht bea Käufers 
beBba(b in Abrede geftellt, weil er bod) eigentlich 
gar nicht ber Nunciat jei. 
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8. 1672 b. 
b. Erfolg beà durchgeführten interdictum demolitorium. 
Condemnatio pecuniaria. 


39. Der Erfolg des vom Kläger fiegreih durch⸗ 
geführten demolitoriſchen Proceſſes richtet fi natürlich 
zufolge bem Ziff. 36—38 Bemerkten nad) der Perjon 
des Beklagten. Es ift mur eine Frage, bie einer ber 
fonderen Betrachtung Bier noch bedarf: geht zur Zeit 
des Formularproceſſes Urtheil und Grecution auf Refti- 
tution in natura oder wird audj Bier nur ein arbitrium 
de restituendo erlaffen und bei beffen Nichtbefolgung 
ber Befíagte in Geld condenmirt? Gerade bei der o. 
n. n. follte man meinen, e8 müfje bie wirkliche Befei- 
tigung des opus Haben erreicht werden fónnen. Wir 
müffen daher auf beu Grunbjag der condemnatio pe- 
cuniaria etwas näher eingehen. 

Bekanntlich ftehen fid) Bier zwei extreme Anfichten 
gegenüber. Nach einer früheren Anſicht, bie mod) von 
Zimmern, Keller und im gemifjet Weife aud) von 
Sintenis getheilt wird“), fol bei actiones arbitra- 
riae ba8 ber condemnatio vorausgehende arbitrium de 
restituendo auf Verlangen des Klägers ſtets erequirt 
worden fein; nad) Anderen“) ift dies erft eine Aenderung 

r Yuftinianeifchen Zeit: zur Zeit ber cfajfi]djen Juris⸗ 
udenz habe ba8 Princip der condemnatio pecuniaria 
isnahmslos beftanden und e8 fei bie eine foldje Na— 
talerecution anerfennende 1. 68. de R. V. 6. 1. (Ul- 
an) interpofirt. — Om der Mitte zwiſchen diefen beiden 


4) Bol. Wächter Grürt. S. 19. X. 10. 
15) €o 3. B. Savigny, Wegell, Wächter. ol. den 
legtern a. a. D. 
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extremen Anfichten, von benen bie erftere unzweifelhaft 
mrichtig ijt"), ftehen verfchiedene andere Meinungen, 
die theils für gewiſſe Arten von Klagen, theils für eine 
frühere als bie Suftinianeifche Zeit die Zuläffigkeit eines 
Zwangs zur Befolgung des jussus judicis de resti- 
tuendo anerkennen, indem fie die L 68. cit. für von 
Ulpian fefbjt herrührend erklären. 

So meint Witte (da8 interd. uti possid. C. 
10 ff. 15.): bei ben Interdicten zum Schuß privat- 
rechtlicher Berhältniffe jet e8 allerdings unzuläffig, eine 
Raturalerecution durch obrigkeitlichen Zwang vorauszu⸗ 
feßen, indem das Beftreben des Altern römischen Nechts, 
alle Privatanſprüche zum Zweck ber Erecution in Geld 
umzufegen, dagegen [predje; Hingegen bei den interdicta 
popularia gegen widerrechtliche Anlagen an öffentlichen 
Orten habe e8 eine folche gegeben). Und zwar nimmt 
Witte an, daß diefe Naturalerecution von jeher bei ben- 


86) Es enthält nicht nur feine einzige Stelle des ältern 
Rechts etwas von einem derartigen directen Zwang, 
ſondern Gajus (IV. 163. 166—169.) ſpricht gerade 
in Fällen diefer Art nur von der Geldcondemnation. 
Beides ijt bei diefer Annahme unerklärlich. Bol. 
Bethbmann:Hollmeg Handb. des Gipilproc. ©. 
330. 331. 

87) Das Bedenken gegen die Anwendung ber condemn, 
pecun, aud) bei diefen Interdicten, daß das allgemeine 
Intereſſe nicht durch Verurtheilung des Störers zur 
Zahlung einer Geldjumme an einen einzelnen Bürger 
babe befriedigt werden können (Witte €. 10. 11.), 
widerlegt fid) baburd), daß, wenn das opus wirklich 
gegen das allgemeine Intereſſe verftieß und Beklagter 
contumax war, bie genügende Hilfe auf dem Bolizei- 
wege gegeben war, der natürlich zur wirklichen Her: 

15 
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jenigen Interdicten Rechtens getvefen, bei denen regel⸗ 
mäßig ber Grtrafent eben nur als Repräfentant ber 
Gejammtheit ohne befonderes eigenes Intereſſe auftrat. 
Inſofern weicht Witte von Schmidt (Seitz. f. ger 
ſchichtl. Rechtswiſſenſch. XV. €. 69 ff.) ab, ber aud 
bei den interdicta popularia ben Ausgangspunct biefer 
ganzen Execution fudjt, bieje 9lenberung aber erft in bie 
Zeit Julian's verlegt. 

Sehen wir zunähft ab von ber Frage mad) der 
Aechtheit der 1. 68. de R. V. und von der damit zu. 
ſammenhängenden $yrage, ob vielleicht zur Zeit Ulpian’s 
eine derartige Rechtsumgeftaltung ftattgefunden Habe, fo 
läßt fid) wohl weder bie Anfiht von Witte mod) bie 
von Schmidt halten. Das Hauptargument für beide 
Anfichten bildet bie 1. 7. ne quid in 1. publ 43. 8. 
(Sutian): 

Sicut is, qui nullo prohibente in loco publico 
aedificaverat, cogendus non est demoliri, ne 
urbs ruinis deformetur, ita qui adversus edi- 
ctum praetoris aedificaverit, tollere aedificium 
debet; alioquin inane et lusorium praetoris 
imperium erit. 

Der Yurift fprede Bier von bem Gegenſatz bes 
Bauens in publico ohne Verhinderung und bes Bauens 
einem erlaffenen Interdict zumider: im erften Ball könne 


Rellung bes früheren Zuſtands führte (L 2. 8. 17. 
ne quid in l, publ.: Si tamen obstet id aedificium 
usui publico, utique is qui operibus publicis pro- 
curat, debebit id deponere). Der Grunbjag ber 
condemnatio pecuniaria ftanb Bier [o wenig im Wege, 
mie wenn ber Prätor infolge einer extraordinaria 
cognitio fein Decret manu militari burdjfüfren ließ. 
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man nicht gezwungen werben, das Gebäude wegzu— 
nehmen, im zweiten müfje man e8 wegnehmen, das de- 
bet habe offenbar ben[efben Sinn wie das +----°--- 
cogendus est: man werde im Nothfall dazı 
dafür fprede mit Entfchiedenheit das vo 
brauchte Argument, daß fonft der präto 
Unforifch fein miürde (Schmidt S. ' 
Bolgerung kann aber als richtig nicht aner! 
Die Stelle fagt: gegen denjenigen, der in 
baut Hat nullo prohibente b. h. ohne b 
bitoriſches Interdiet erbeten und ertheilt ot 
bof eine prohibitio ober o. n. n. vorgenor 
ift, Tann von Seiten eines Privaten fein 
Befeitigung des opus erhoben werben; m 
einem Verbot bes Prätors zuwider gebau 
dann ift die Sache anders, bann liegt eir 
versus edictum praetoris vor und bara: 
für bem Gontrabenienten die Berpflichtung 
tion, unb biejer Verpflichtung gegenüber t 
Magte auch bem Grundſatz ‚urbs ruinis 
metur'**) nicht geltend madjen, benn tvent 
des Prätors gar feine Wirkung hätte ı 
bod) noch fagen Tönnnte, er braudje wegen ' 


88) Man fönnte vieleicht geneigt fein, als B 
birecten Zwang zur Demolirung das 
angegebene Motiv ne urbs ruinis deforn 
weil davon nicht bie Rede fein fónnte 
ein wirkliches Niederreißen erfolge. S 
bie8 nichts, da ber Beklagte gegenüber de 
bie ihn beim Ungehorfam trafen, gem 
bem jussus judicis gehorhen und fom 
willige Erfüllung e3 zum Nieberreißen 

TOM 
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fages nicht zu reftituiren, fo wäre in ber That inane 
et lugorium praetoris imperium. Es foll dies alfo 
mur bie jegt beftehende Verpflichtung rechtfertigen gegen- 
über bem erften Fall, in welchen: nullo prohibente 
feine Verpflichtung befteht; der Gegenfag ift nicht: Ra- 
turalerecution und condemnatio pecuniaria, fonbern: 
Pflicht unb Nichtpfliht. Daß ber Ausdruck cogendus 
est nichts für bie Naturalerecution beweiſt, geht nicht 
mur aus vielen Stellen hervor, in denen lediglich der 
indirecte Zwang damit bezeichnet fein kann ®), fonbern 
ergiebt fid) audj mit voller Evidenz aus l 1. S. 2. si 
ventris nom. 25. 5., wo ber 9[uSbrud cogitur von 
Ulpian dahin erflärt wird, daß c8 nicht eim cogere 
praetoria potestate vel manu ministrorum fei”). 
Auch würde offenbar das Argument ,alioquin inane et 
lusorium praetoris imperium erit‘ ebenfo gut für 
Privatinterdicte paffen, alfo, da für diefe Witte und 
Schmidt felbft die Sufüjfigfeit der Naturalexecution 
Teugnen, ju viel betveifen. 

Es bleibt daher nur die Frage noch zu betrachten, 
ob nicht etwa, wie Bethmann-Hollweg (Hanbb. 
des Gibifproc. &. 331.) meint, in der fpätern claffifchen 


^7 gl z. B. nur 1. 24. de a. pl. a. 39. 3. 

50 bedarf denn aud) bie Beweiskraft des von Witte 
:0dj angeführten Ausdrucks in 1. 1. $. 12. ne qu. 
n flum, publ. 43. 13. (si quid igitur jam factum 
st, per hoc interdictum restituetur: si quid ne 
iat prospicitur, superiore interdicto erit utendum) 
einer bejonberen SBiberlegung: betartige Stellen fin- 
en fid bei Popular- wie bei Privatinterdicten un 
ählige, ohne daß für unfere Frage daraus das Ge 
ingfte zu entnehmen wäre, 
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Zeit ber Grundfag ber condemnatio pecuniaria info- 
fern durchbrochen worden ijt, al8 bei be ^77 7 
restituere unb exhibere das ber Gonb 
ausgehende arbitrium auf Verlangen des ! 
exequirt werden fonnte, Die 1. 68. de 
mum deutfich, daß bei alfen Klagen, bei ! 
bitrium de restituendo vorkommt, gegı 
horfamen Beklagten mit birectem Zwang 
tari vorgegangen werde. Könnte man an 
die Stelle wirklich fo wie fie fautet vo 
frieben fei, fo wäre bie Sache unzmweif 
müßte dann, da wir für die Annahme 
Beränderung zu einem früheren Zeitpunct 
nicht Haben, wenigftens für bie Zeit Ulpi: 
ten, daß ber früher ausnahmsloſe Grund 
demnatio pecuniaria für diefe Fälle eine 
erlitten Habe in ber Weife, daß der Klä 
freiwilliger Erfüllung Seitens des Beklagt 
ber Hand fatte, fatt auf Naturalerecutio 
bie Zahlung bes Intereſſes, wie er c8 bui 
mentum in litem gewürdert, zu verlangen 


Nun iſt es aber gerade im höchſten 
lich, ob die 1. 68. cit. in ber uns überlie 
äht i. Bethmann-Hollweg, ber 
Interpolation annahm, hat [püter feine An 
feine Gründe für bie Aechtheit müffen bc 
Beachtung verdienen. Sein Hauptgrund 
it ber Gejamuntdjaracter unb ber Zufan 
Rede, ber das Gepräge ber Aechtheit h 
nicht denkbar, bag bie Compilatoren, bie 
bas alte Princip der Geldcondemnation 
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finden wüßten, ben neuen Grunbfag [o richtig bemfelben 
angepaßt haben follten. 

Bei den zahlreichen bie condemnatio pecuniaria 
anerfennenben und vorausfegenden Stellen der excerpirten 
Yuriften, aud) ber fpätern Kaiferzeit (vgl. 3. 8. 1. 21. 
C. de R. V. von Siocfetian unb Marimian), 
ijt e8 aber geradezu unmöglih, daß ben Gompifatoren 
das Wefen ber condemnatio pecuniaria unb bie lin- 
zuläffigfeit ber birecten Erzwingung eines jussus. judicis 
unbefannt geblieben fei*). 

Auch bie weitere Ausführung Bethmann’s, daß 
die Compilatoren, wenn fie einmal Ulpian nach bem 
Model ihrer Zeit verbeffern wollten, in dem Fall ber 
gewaltjamen Befigübertragung nicht eine Abſolution an- 
genommen und bie Condemnation ausſchließend auf bie 
Früchte bezogen Haben würden, ift nicht zutreffeud. 
Denn die Eompilatoren gehen vom arbitrium judicis 


91) Wenn Bethmann:Hollweg fij Hierfür auf bie 1. 17. 
C. defideic. lib. 7. 4. beruft — indem das Mißver- 
ftünbniB des im biefer Stelle erwähnten Zweifel nur 
aus ber Unkenntniß ber Compilatoren über die Be— 
deutung ber Gelbconbemnation zu erklären fi —, fo 
ift bem, abgejeben davon, ob unb inwieweit wir ge- 
tabe den Gompilatoren eine Mitwirkung bei Abfaſſung 
biefer Stelle zuſchreiben dürfen, entgegenzuhalten, Daß 
biejebe fidj nad) ihrer ganzen Ausbrudgweife auf ei- 
nen concreten bem Kaifer vorgelegten Fall bezieht und 
Juſtinian feine Zeit, zu meldet ja ber Richter auf 
die Sache felbft erkennen konnte, im Auge hat, wenn 
er fagt: marum bat denn ber Richter fefbft durch 
feinen Ausſpruch Gelegenheit zu biefem Streit gegeben, 

er bod jegt auf bie Sade felbft condemniren 
m? 
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aus unb bof dies fein condemnatoriſches Urt 
war ihnen natürlich nicht verborgen. Daher 
irem Standpunct aus diefe Theilung in Grec 
die Cade fefbft und Eondemnation auf bie Qt 
bir omnis causa ganz ridjtig. Die Cade 
in natura beim Beklagten vorhanden, im bie| 
die Naturalerecution manu militari volljted 
ift aber die Bedingung für bie Abfolution des 
uoch nicht erfüllt, bie Neftitution war dann, 
Sade allein reftitwirt wurde — mochte dies 
willig ober infolge birecten Zwangs gefchehen 
bod mur eine theilweife, die Abfolution nicht 
tigende: auf bie Früchte aber Tonnte fid bie 
nit ohne Weiteres erftreden, da fie ja mög 
nicht mehr extantes waren, und zudem handel 
auch noch um Erfah des fonftigen Intereſſes, 
natürlich noch eine Verurteilung in Geld 
mußte. 

Können wir ſonach aus den von Bethmai 
gemachten Gründen ein unzweifelhaftes Argu 
die Aechtheit der 1. 68. cit. nicht entnehmen, | 
bie für die Richtigkeit der Annahme einer Int 
beizubringenden Gründe ein um fo größeres 
Bor allen Dingen macht ſchon der Umftand | 
Wodft verdächtig, daß fie die einzige Stelle i 
bit Zuläffigkeit der Naturalexecution erwähnt 
bit Anficht, dag ſchon in ber fpätern clafficher 
arbitrium judicis direct erziwungen worden fei, 
werden Tann. Außerdem fónnte fid) diefe 3 
eft um die Zeit Ulpian’s vollzogen haben 
wãre e8 doch höchſt fonderbar, menn bie Un 
eines (offen fundamentalen Cage, wie ber ! 
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ergtvingbarfeit des jussus judicis war, nicht ſchärfer und 
beftimmter von Ulpian felbft und bof fie nicht aud von 
anderen Yuriften hervorgehoben morben wäre. Bon einem 
folhen birecten Zwang findet fid) bei den Seitgenofien 
Ulpian's und ben fpäter Lebenden nicht mur nichts et. 
wähnt, fondern überall, wo von einer Klage auf Reſti— 
tution ober Exhibition bie Rede ift, gehen biefelben von 
dem Grundfag ber condemnatio pecuniaria aus, indem 
fie Ausbrüde wie tollere cogitur, ad restituendum 
compellitur u. d. blos von einer Verpflichtung des Be 
Tíagten zur Reftitution, nicht aber von einem birecten 
Zwang dazu verſtehen“). Auch würde bei der Annahme 
ber Aechtheit ber 1. 68. Ulpian fich ſelbſt widerſprechen, 
ba er in zahlreichen anderen Stellen lediglich bie Ber 
urtheilung des Beklagten in quantum actor in litem 
juravit al® Strafe file bie contumacia be8 Bellagten 
anführt”). — Endlich aber liefern einen unwiberleg- 


92) L. 16. $. 3. de pign. 20. 1. (Marcian) 1. 18. pr. 
de dolo 4. 3. 1. 7. si serv. vind. 8. 5. 1. 2. $. 1. 
de in lit. jur. 12. 3. 1. 2. 8. 2. quod leg. 43. 3. 
l 35. $. 2. de R. V. 6. 1. 1. 69. 71. eod. 1. 73. 
de fidej. 46. 1. 1. 5. de interd. 43. 1. (fämmtlid) 

ulus). 
2. de confess. 42. 2.1. 1. $. 21. depos. 
. 9. $. 11. de tabul. exhib. 43. 5. L 6. 
de a. pl. a. 39. 3.1. 3. 8. 13. de lib. 
:bib. 43. 29. — Gerade beim interd. de 
xhib. und de libero hom. exhib. wäre ein 
Zwang vor Allem am Platz gemejen unb bod 
Ulpian mur bie cond. pecun., ohne bie Mög- 
e8 birecten Zwangs audj nur entfernt anzu 
Und berjelbe Ulpian follte in Bezug auf bie 
eit be8 birecten Zwangs in 1. 68, cit. gejagt 
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fidem Beweis für bie Interpolation der 1. 68. eine 
Reihe von ipiam [den Stellen, in denen ein Gegen- 
fag zwifchen einem birecten Zwang zur Realifirung eines 
bei einer extraordinaria cognitio erlafjenen Befeh 
Frätors felbft und zwifchen ben im gewöhnlichen 
judiciorum privatorum verhanbelten Klagen f 
wird, ber jede Möglichkeit ausſchließt, daß «8 bi 

teren zu einer directen Erzwingung des arbitrium j 
gelommen fei*‘). 

Schließlich bleibt nod) eine im neuerer Zei 
Bruns (Zeitfehr. für Nechtsgefh. III. ©. 398. 
anfgeftellte Anficht darüber, in welcher Weife es t 
fütutorifchen Interdieten bodj zur wirklichen fac 
Begräumung ber unerlaubten Vorrichtung kommen 
zu betrachten übrig. Naddem Bruns bie Unzu 
keit der Naturalerecution manu militari audj be 


haben können: haec sententia generalis est 

omnia sive interdicta sive actiones pertinet? 

94) L. 1. $ 2. si ventr. nom. 25. 5. l 1. 

de migr. 43. 32. L 1. & 1. fi de i 

ventr. 25. 4. 1. 8. pr. ne vis fiat ei qui in 

43. 4. (vgl. aud) 1. 1. pr. 8. 1. 5. eod.) 1. 5. 

ut in poss. leg. 36. 4. — Nach biefen Steller 

das Verfahren vor bem judex infolge einer Klaı 

bodj aud) darauf gerichtet ijt, daß Kläger in ben 

Tommt und Bellagter ihn daran nicht hindert, 

tecten Gegenjat gefept zu bem inducere per offic 

praefecti aut per magistratus, inducere pra 

potestate, manu ministrorum etc., welches be 

H tor auf Antrag burdj extraord. cogn. verfügen 

i folglich kann das Nefultat des Verfahrens vo 

judex nicht aud) fein, bag fein Ausſpruch du 
tecten Zwang tealifirt wird. 
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interdicta popularia gegenüber Schmidt und Witte 
vertheidigt unb auf das Eingreifen ber Adminiſtrativbe⸗ 
emten vom Adminiftrativftandpunct aus vertiefen hat, 
fagt er: „nur das wird man modj annehmen dürfen, 
daß, wenn der Beklagte den arbitratus judicis nicht ev» 
fülft, der Kläger felber die Vorrichtungen befeitigen und 
bie Unkoſten babon als fein Intereffe mit in bie Com 
demnation bringen founte." Er beruft fid) für diefe 
Anſicht zunächſt darauf, daß es im S. 31. L de act 
4. 6. von ben actiones arbitrariae ganz allgemein 
heiße: permittitur judici ex bono et aequo secundum 
cujusque rei, de qua actum est, naturam aestimare, 
quemadmodum actori satisfieri oporteat, unb daß e$ bodj 
gewiß bie natürfichfte satisfactio geweſen (ei, daß, wenn 
Bellagter bie Anlage nicht felbft befeitige, e8 mum auf 
feine Koften der Kläger thun dürfe. 

Eine ſolche Erlaubniß Tann jedoch der judex uidit 
extheilen, nad) der Formel (tet ihm mur bie Befuguiß 
zu, ein arbitrium de restituendo zu erlafjen und wenn 
Bellagter dem nicht freiwillig nadjfommt, zu condem⸗ 
mitem, Das aestimare quemadmodum actori satis- 
fieri oporteat bezieht fidj lebigfid) auf ben Inhalt des 
arbitrium de restituendo, nicht aber auf bie Execution 
deſſelben *)). — Bor Allem füft fid) jedoch gegen diefe 


95) Die citirten Schlußworte bes 8. 31. L wollen nur 
fagen, daß bie Frage, worin das bie Gonbemmation 
Gbwenbenbe satisfacere, restituere etc, Seitens bed 
Beflagten befteht, joie bie weitere Frage, ob ber Be 
Hagte wirklich genügend veftituirt habe, vom judex 
nad der Befchaffenheit des concreten Falls ex aequo 
et bono zu beantworten ijt: findet er, baf bie Der 
pflihtung nicht genügend erfüllt worden, fo erfolgt 
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Auffafſung geltend maden, daß nad berfefben bem 
Mäger auf Grund des arbitrium de restituendo auch 
das Recht zuftehen würde, bie mit einer rei vindicatio, 
actio Publiciana, actio hypothecaria, actio quod 
metus causa, actio ad exhibendum geforderte Sache 
dem Bellagten gewaltfam wegzunehmen: denn ge 
bie lagen find bie in S. 31. J. cit. angefüh 
Beifpiele ber actiones arbitrariae. Diefe bei Bru 
Anfiht unabweisbare Eonfequenz wiber[pridjt aber « 
fonftigen Principien. Zum Ueberfluß fagt aud) 
Stelle ausdrücklich, bag die Verpflichtung eitien ben € 
Ergreifenden nicht zu hindern eine bei weiten gri 

fti als die Verpflichtung zu reftituiren, ein Ausfp: 
der nicht wahr wäre, wenn berjenige, ber von ei 
Anden Reftitution verlangen fanu, fidj unter Berl 

auf das arbitrium de restituendo felbft bie Sache 
tignen dürfte”). — Am meiften Schein hat das ! 
4:8 der allgemeinen Unterſcheidung bei reftitutorif 
Interdieten in 1. 2. $. 43. ne qu. in l. publ. 43 
entnommene Argument: „Beklagter muß, wenn er f 

die unerlaubte Vorrichtung gemacht hat, auf eigene 

fen reſtituiren, wenn er aber blos im Befig ift, bra 

a nur patientia destruendi zu präftiven; banadj 
fárint die Wegnahme vom Kläger auf Koften des 
Hogten als das mittlere minus." Der Gebanle 


condemnatio pecuniaria; nicht aber ift damit bie 
fugni& des Richters anerfamnt, bem Kläger bie 
laubni zum gewaltſamen Zerftören ber Anlage t 
eigene Thätigfeit auf Koften des Beklagten zu gi 

96) L. 52. 8. 2. de acquir. poss. 41. 2. Bgl. 
Schmidt Iuterdictenverf. €. 71. 
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Bruns ift Hierbei der: das patientiam praestare, wo- 
für ber bloſe Befiger haftet, iff das Minus unb babe 
findet Noturakreftitution ftatt, indem der Kläger felbft 
auf eigene often die Anlage befeitigt, baher muß aud 
bei ber weiterreichenden Haftpflicht des Belfagten auf 
restituere suis sumtibus die tirfíidje Befeitigung zu 
erzwingen geweſen fein. Diefe Argumentation beruht 
jedoch auf ber falfchen Vorausfegung, daß das patien- 
tiam praestare direct hätte erzwungen werben Tonnen, 
Mit demfelben Recht fügt fi ber umgekehrte Schluß 
maden: das patientiam praestare ift bie geringere Ber- 
pflichtung des Bellagten, alſo audj das geringere Recht 
be8 Klägerd gegenüber bem restituere auf often des e 
Hagten; wenn nun bei legterem ein birecter Zwang nicht 
zuläffig war, dann fonnte er audj bei erfterem nicht m a 
wendbar fein”). 


Wenn jonadj ba8 Princip ber condemnatio pecu- 
niaria ein ausnahmsloſes ift, fo Tann ſelbſtverſtändlich 
beim interdictum demolitorium nichts anderes gelten. 
Der judex erläßt, wenn bie Borausfegungen des Outer 


97) Wenn bie Klage gegen den angeftellt war, ber blos 
für patientia haftet, fo lautete bie Formel nit an 
der3 als wenn auf Reftitution in vollem Umfang ge 
fíagt war, nämlich einfad): ni restituat, condemna. 
Nur wurde in jenem Fall das restituere von ber 
blofen patientia verftanden. — Strat Bellagter bem Ber 
fud) des Klägers, nunmehr felbft bie Deftruction ber 
Vorrichtung vorzunehmen, entgegen, fo gab es für 
den Kläger feinen Schuß burdj Gewaltmaßregeln, es 
Tam bann infolge bes Ungehorfams des Beklagten 
gegen ba arbitr. de restit. zur condemn. pecuniaris. 
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dicts vorliegen, in gewöhnlicher Weife ein arbitrium de 
restituendo mit einer beftimmten Friſt bezüglich unter 
Auflage einer Gaution'*): ^fommt Bellagter bem nicht 
nad, fo wird er in ba8 durch juramentum in "^— 
beftimmte Intereſſe verurtheilt, ein Nachtheil, der ü 
meiften Fällen ihn zur freiwilligen Befolgung des 
trium bewogen haben wird. Ein Grund dafür, bc 
unſerm Interdict eine Abweichung von ben fonft 
mein geltenden Grundfägen ftattgefunden habe, Tiegt 
vor. Daß bie Ausdrücke in 1. 20. 8. 1. 4. ] 
$. 1. h. t. (destruere cogitur, compellitur un! 
& habendum est ac si nullo jure factum. esset) 
für einen directen Zwang beweifen, ift nach bem I 
Ansgeführten Mar. Auch bic 1. 21. 8. 4. h. t. 
nad welcher bie stipulatio de o. n. n. darauf v 
xu res boni viri arbitratu restituatur, quod 
restitutum non erit, quanti ea res erit, ts 
pecuniam dabit, si hoc petitori placuerit , darf 
ét, wie Donellus”) tut, von Staturafrefti 
und Erecution verftehen. Das Wahlrecht bes K 
bezieht fid, wie wir fpäter fehen werben, auf 
anderes"). 

Im Iuftinianeifchen Recht Hat fij das nal 
geändert, Hier wird manu militari die Reftitutio 


98) L. 6. 8. 2. de confess, 42. 2. 1. 4. 8. 7. d 
exc. 44. 4. 

99) Comm. jur. civ. Lib. XV. cp. 46. Nro. 24: 1 
telligamus, si prius ei placet, pecuniam eum j 
posse et in eam quantitatem stipulationem 
mitti; si non placet, omnimodo manu et vi 
toria opus restituendum. 

100) SBgf. unten Biff. 64. bei Ann. 84. 
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ber Nunciation zumwiber gemachten opus erzwungen, ent 
weder auf Koften des Beklagten ober des Klägerd. Es 
gelten hier bie gewöhnlichen Grundfäge des Yuftinianei- 
iden Rechts über bie obligationes faciendi. 


8. 1672 c. 


c. Verfahren. Klagbegründende Thatſachen unb Beweis bes 
Klägers. Vertheidigung be8 Beklagten. 


40. I. Der Antrag des Nuncianten auf Erthei⸗ 
fung des reftitutorifchen Interdict® muß gehörig ſubſtan⸗ 
türt fein: c8 müſſen die thatfächlichen Behauptungen fo- 
weit fpeciell angegeben werden, als fie der Befehl des 
Interdicts vorausſetzt)). Wenn bie vom Kläger vorge 
brachten Behauptungen, fefbft ihre Wahrheit angenommen, 
das Interdict nicht rechtfertigen, erfolgt denegatio in- 
terdieti?). ft aber ber Antrag ſubſtantiirt, jo hängt 
das weitere Berfahren von den Auslaffungen des Be 
Hagten ab. Gefteht berjefbe alle factifchen Voraus— 
fegungen des Onterbict8 zu, ohne Ginreben borzubringen, 
jo wird nad) dem Sat confessus pro judicato habetur 
der Reftitulionsbefehl unbedingt ertheilt und gegen beu 
nun doch nod) Ungehorfamen die actio confessoria gt 
geben. Beim Leugnen be8 Beklagten kommt es zur Gr. 
teilung des bedingten Reftitutionsbefehls (quem in locum 
nunciatum est etc.) und zum Verfahren vor bem judex 


1) Vgl. Schmidt Smterbictenverf. ©. 218 ff. 

2) 3. B. wenn der Kläger fid) auf eine von feinem 
Sclaven oder nit in re praesenti vorgenommene 
Nunciation ſtützt. Natürlih wurde aud) infolge 
einer vom Kläger jofort zugeftandenen Einrede das 
Interdict denegirt. 
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behufs ber linterjudjung über das Vorhandenfein ber 
Bebingungen, falls ber Beklagte im Gefühl feines Rechts 
dem bedingten Reftitutionsbefehl nicht freimillig Folge 
leiſtete. 

Dieſe Reſtitutionsbedingung ift nach bem in J. 20. 
pr. h. t. enthaltenen Formular eine doppelte: einmal 
eine gilt ige o. s. n. unb bann Contravention da— 
gegen, one baf Beklagter Eaution geleiftet ober Re— 
miffion erlangt fat. 

1) Was zunächſt die erfte Vorausfegung, eine 
gütige Nunciation, anbelangt, jo hat in biejer Hinficht 
ber Kläger im Allgemeinen das Vorhandenſein der früher 
eörterten Erſorderniſſe einer folchen zu heweifen, alfo 
daß ein opus novum in solo factum im Sinne des 
Edicts vorfiege, daß bie Nunciation in re praesenti 
unb in Gegenwart einer domini operisve nomine an- 
weſenden Perſon gefdjefen fei u. f. wm. Daß bie ein 
mol giltig vorgenommene Nunciation nicht erloſchen fei, 
fondern bis zur Contravention fortgebanert Habe, Dat 
Mäger nicht zu beweifen, fondern e8 ift Sache des ?^- 
Blagten, eine desfallfige redjtoermidjtenbe Einrede vor 
fGügen®). 

Beſonders beftritten ift aber, ob zum Beweis 
Giltigfeit der o. n. n. audj der Nachweis gehöre, | 
der Kläger die Befugniß zu berfelben gehabt he 


3) Hieran wird audj babur nichts geändert, baf 
Kläger Succefior des Nuncianten ift: ber Bella 
muß fih dann auf das Erlöfhen ber Nunciation bi 
Tod oder Veräußerung berufen; bem gegenüber ft 
aber dann ber Kläger mod) vorbringen, daß bie C 
travention vor Eintritt ber Succeffion flattgef 
ben habe. 
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alfo bag er Eigenthümer, Superficiar u. j. m. des burdj 
das opus beeinträchtigten Grundſtücks geweſen fei. 
Nach ben Meiften‘) ift die Berchtigung zum Ein- 
ſpruch feine Vorausfegung für bie Anftellung des In— 
terbict® unb wird über bie Exiftenz des Nunciations- 
grundes im , bemolitorifchen Proceß nicht verhandelt. 
Dagegen behauptet Hafje (a. a. O. ©. 607.), be 
Kläger müſſe beweifen, baf er das Recht gehabt Habe, 
diefes Grunbftüd burd) die Nunciation zu vertreten; 
wenn alfo ber Bauende wife, daß ber Numciant gar 
nicht Eigentümer, Ufufructuar u. f. m. be8 anliegenden 
Gutes (ci, fo brauche er fih an bie Nunciation nit 
zu Kehren‘). Diefe Anſicht ift im neuerer Zeit aus- 
führlich vertheidigt worden von Karlowa (Beiträge 
€. 62— 64). Zu beachten ift, daß nad) derſelben 
nicht ber Beweis des jus prohibendi verlangt wird, 
fondern mur ber Nachweis eines folchen Berhältniffes zu 
dem bedrohten Grundſtück, welches die Berechtigung zu 
beffen Vertretung giebt. Gegenüber den ausdrüdfichen 
Ausfprüchen der Quellen, nad; melden es fidj beim 
interd. demol. nit um das jus prohibendi und 
faciendi handelt (vgl. oben Ziff. 31. i. Anf.), war 
allerdings biefe Beſchränkung motfmenbig geboten. Aber 
ſelbſt mit hiefer Beſchränkung läßt fid) bie Behauptung, 
eis eines Rechts Seitens des Nuncianten 
nicht Halten. Karlowa meint: „aus 
Onellen, daß es fidj bei diefem Interbict 


Einſpruchsrecht €. 152. Stölzel ©. 227. 
rff €. 189. 140. Schmidt a. a. D. 
M. 

SBangerom ©. 552. u. 9. 
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midjt um da8 jus prohibendi und faciendi handle, folge 
nur, daß, wenn 3. 3D. ein Eigenthümer wegen einer 
Gebäudefervitut nunciire, beim Interdictsproceß bie (rage 
ausgefchlofjen bleibe, ob dem Grundftüd die Servitut 
zufteht oder nicht, fein Eigenthum aber müſſe er beweifen; 
ebenfo müfle der Eigenthümer, der ba$ Bauen auf feinem 
Grund und Boden einem Andern unterfagt, zu feiner 
Legitimation fein Eigenthum nachweifen: über fein Pro— 
hibittonsreht werde damit bodj nod) nicht entfchieden, 
denn e8 fei noch nicht conftatirt, daß ber Andere kein 
jus faciendi, fein Servitutrecht. habe, dazu bedürfe es 
einer Klage, bei welcher auch das Beftehen oder Nicht- 
beftehen eines Servitutrecht8 in Frage kommen Tönne, 
aljo der actio negatoria.” 

Was zunähft den legten Fall betrifft, wenn der 
zur actio negatoria Berechtigte nunciirt, fo würbe er, 
wenn er im bemolitorijdjen Proceß fein Eigenthumsrecht 
nachweifen müßte, bod) ganz benjefben Beweis zu führen . 
haben, der ihm bei ber petitorifhen Klage aud) obliegen 
würde)! Das würde aber zu dem Character des in- 
terd. demol., welches auf bem rein formellen Gefichts- 
punct des facere contra edictum beruht, fchlecht pajjen. 
Auch bezieht fid) das jus faciendi und das jure facere 
(m Ll 1. pr. L 20. 8. 1. 3. h. t) keineswegs blos 
auf da8 Recht des Beklagten, infolge einer Servitut zu 


6) Der Umftand, daß bier beim interd. demol, nicht ge- 
tabe bie erclufive Natur des Eigenthumsrechts geltend 
gemacht wird und daß ber Bellagte fid) bier nicht auf 
ein jus faciendi infolge einer Servitut berufen darf, 
ändert bod) daran nichts, daß bem Kläger genau dies 
ſelbe Laft Hinfichtlich des Beweiſes obliegen würde wie 
bei der actio negatoria. 

16 
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Bauen, fondern eben fo gut anf das eine Baubefugniß ge» 
währende Eigenthum: wenn alfo bem in suo bauenden 
Eigenthümer muncirt ift, fo dürfte er fid) bem Nun 
cianten gegenüber im demolitoriſchen Proceß auch nidt 
auf fein Eigenthumsrecht berufen, und bod) wird in 1. 2. 
h. t. bie Nunciation des Ufufructuars gegenüber bem 
Eigenthümer als inutilis bezeichnet — was offenbar 
eine gemifje Rückſichtnahme auf das jus faciendi vor- 
ausfegt, indem fonft Beklagter mit feiner SBcfauptung, 
er [ei Eigenthümer und Nunciant Ufufructuar, gar nicht 
gehört werden könnte“. Noch deutlicher tritt die Un- 
richtigkeit jener Anficht in bem Fall hervor, wen wegen 
Berlegung einer dem Grundftücd zuftehenden Servitut 
nunciirt worden ift. Was foll hier ber von Karlowa 
geforderte und für genügend gehaltene Beweis des 
Eigenthums des Nuncianten nügen? Wenn mein Nad- 
bar auf feinem Grundftüd baut, fo habe idj aus meinem 
blofen Eigenthumsrecht heraus weder die SBefuguig zu 
einer actio negatoria modj zu einer o. n. m., dieſer 
Beweis Tann alfo unmöglich eine genügende Legitimation 
für bie o. n. n. bezüglich für das interd. demol. fein. 
Vielmehr fónnte als gehörige Legitimation ftets mur ber 
Nachweis des Servitutrechts betrachtet werden und biefer 
wäre wieder ibentijd) mit bem hei ber actio confessoria 
zu erbringenden Beweis. In der That kommt Karlowa 
in Widerſpruch mit feiner eigenen Behauptung, daß, wenn 
einer Servitut nunciirt wird, bie Frage, ob beut 

bfüüd die Servitut zuftehe ober nicht, ganz ausge. 


Wie dies mit unferer Anfiht, daß weber jus prohi- 
bendi nod) faciendi zu beweijen fei, zu vereinigen ift, 
wird fid im Folgenden zeigen. 
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ſchloſſen bleibe unb mur ber Verweis des Gigentfun 
erbringen fei, denn er fagt furz darauf: „munciir 
nicht fegitimirte Perfon in eigenem Namen, fo ha 
rechtlich gar Feine Wirkung; fo fagt Yulian von 
welcher wegen einer via nunciirt: nihil agit." € 
genügt alfo doc; der Beweis des Eigenthums nid) 
Nunciant ift baburd) nicht Tegitimirt, fondern erft 
die Servitut und dies muß eine ſolche fein, bü 
tdt zur Nunciation giebt, alfo 3. 38. nicht cine 
vitus viae. Will man einmal ben Beweis ber í 
mation fordern, [o barf man nicht blos ben € 
eines zur Vertretung des Grundſtücks im Algen 
berechtigenden Verhältniffes verlangen, fondern bann 
man conjequent einen Schritt weiter gehen und ba 
forderniß des Beweiſes desjenigen Rechts, wegen 
mmcirt worden ijt, aufftellen. Das ift aber cben 
bem oben Ausgeführten unzuläffig, indem dadurd 
interd. demol. feinen Character ganz und gar bei 
unb im Wefentlichen mit ber petitorifchen Klage ib 
Werben. würde. 

Danıit ift jedoch keineswegs gejagt, baf bi 
Anfiht — wonach über bie Berechtigung zum Einf 
über den Nunciationsgrund, im bemolitorifchen 9] 
gar nicht verhandelt wird — durchaus richtig fei. 
bas iff wahr, daß bie Berechtigung nicht zum € 
fland des Beweiſes p. dem judex gemacht wird. 
türfih Tann, wie Schmidt (VIII. 34.) hervorhebt, 
jeder beliebige Dritte aus einer von einem Andereı 
genommenen Nunciation ba8 interd. demol am 
fondern mur derjenige, von bem ober für ben bet 
ſpruch erhoben worben ijt. Aber auch dies ift nı 
weit. Nicht Feder, der facti) ein Verbot ausgeſp 

16* 
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und ber rechtlich ein Intereſſe an ber Unterfoffung 
des opus fat, if zur Erhebung be8 interd. demol be 
vedjigt, fondern mur ber, ber redjtSgiltig eine o. n. n. 
vornehmen Tann, ber Eigenthiimer, Superficiar, Pfand- 
gläubiger, Inhaber einer geeigneten Servitut u. f. w. 
Alſo der Miether, der Pachter, ber Inhaber einer ser- 
vitus viae haben trotz be8 unter Beobachtung aller for- 
mellen Erforderniffe erhobenen Eiuſpruchs ein interd. 
demol. nidj. Die Aufzählung ber zur Nunciation be> 
tedjfigten Perfonen in ben Quellen, ber barau[ beg. 
fide 9fue[prud) nunciare potest is ad quem res per- 
tinet, hätte feinen Sinn, wenn aud) bie Nunciation einer 
befiebigen anderen Perfon, a. 3B. eines Miethers, bie uv 
hibirende Wirkung Hätte und bei Gontrabention das In⸗ 
terbict begründete. 

Oft bas nicht ein Widerfpruh? Auf ber einen 
Seite fann nur eine zur o. n. n. berechtigte Perfon 
das Interdict anftellen, auf der anderen Seite foll e$ 
nach unſerer Anficht doch einc8 Beweiſes diefer S9eredj- 
tigung nicht bedürfen. Der ſcheinbare Widerſpruch foft 
fid fo. Ser mit bem Onterbict Auftretende muß aller- 
dings tor bem Prätor fid auf einen zur o. m. m 
beretigenden Grund berufen: denn wenn fein 
Antrag in diefer Beziehung als nicht fubftantürt erfchien, 
wenn er fid) 3. B. auf feine Eigenfchaft als Miether 
oder als Inhaber einer servitus viae ftüßte, [o bene. 
girte ihm ber Prätor das Yuterdict ebenfo, wie wenn 
— f* — sme bon feinem Sclaven ober in foro vor. 

Runciation bezogen Hätte”). Wenn aber ber 


t Impetrant in jure den Grund ber o. n. n. 
; ift eine Nothwendigkeit, weil fonft ber Präs 
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Antrag des Sümcianten in biefer Weife gehörig fubftan- 
tiirt war durch Angabe eines genügenden bie o. n. n. 
rechtfertigenden Grunde’), bann gab ber Prätor das 
Yuterdiet, ohne daß er etwas von biefen fubjectiben Be— 
ziefungen erwähnte (quem in locum nunciatum est) 
und ohne baf ber Richter über bieje Frage eine Unter» 
fudung anzuftellen fatte '"). 
tor gar nicht ermefien Tann, ob er bas Interdict er- 
teilen fol ober nit. Die Anfhauung von Stöl- 
zel (€. 229.), daß, wenn Nunciant ohne Angabe ei- 
nes Grundes nunciirt habe, er auch bei Erhebung bes 
interd. demol. feinen Grund anzugeben braude, ijt 
entſchieden faljdj: e8 wäre höchſt verkehrt, bie Zuläf- 
figfeit des Interdicts von dem zufälligen Umftand, ob 
der Nunciant überflüffiger Weife einen Grund anaiebt, 
abhängen zu laffen. 
9) Nur infofern fommt für ba8 interd. demo, 
darauf an, ob jur. nostri conserv. ober da: 
pell. ober jur. publici t. c. nunciirt worden 
bem bie Befugniß zur Nunciation nad ber 
und ber Art berfelben verſchieden ift; bei ber 
jur. nostri conserv. c. ift 3. ®. ber Kreis be 
tigten Perfonen eim engerer als bei ber jur. 
€. Das Refultat der Gontravention gegen ein 
Nunciation ift natürlich überall dafjelbe. 
10) Außer ben oben angegebenen Gründen gegen 1 
lidfeit einer nidjt mit ber bes petitorifchen | 
aufammenfallenben Beweisführung ſpricht ba! 
gendes. Die Folge der Gontravention gegen 
n. n, damni depell c. ijt wie bei anderen 
tionen ba8 interd. demol.; zu dieſer Stumcit 
ber beredjtigt, der einen Anfprud auf cautic 
inf, hat: wie jollte hier bie Legitimation 
werden? Ob ber Anfpruh auf c. damni 
gründet ijt, beftimmt erft ber Prätor nad) v 
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Aber, wenn auf bie Wahrheit des vor bem Prätor 
angegebenen die Nunciation techtfertigenden Grundes 
nichts ankam, founte da nicht Kläger fi auf einen be. 
fiebigen derartigen Grund berufen, ber in Wirklichkeit 
nicht exiftirte? Die Gefahr fag — obgleich in ben 
fyüllen, wo das 9tidjtred)t des Klägers fidj ſchon in jure 
ebibent herausftellte, ber Prätor natürlich ohne Weiteres 
die executio o. n. nf. benegirte") — immerhin nahe 
genug. Und bod) iff nach bem bisher Ausgeführten das 
Verlangen eines [ofdjo mit bem Beweis bei ber peti 
torifchen Klage zufammenfallenden Beweiſes ein verfefrtes. 
Unzweifelhaft war ein Schug gegen Ehicane bes Klägers 
bringenbe8 SBebürfnig. Aber das Schugmittel war nicht 


ger causae cognitio. Man würde alfo ber Ertheilung 
be interd. demol. erft Diefe causae cognitio voraus: 
gehen laſſen müffen, wenn man einmal bem vollkän- 
digen Beweis ber Legitimation verlangen will, unb 
das werben aud) die Anhänger jener Anficht nicht be 
haupten wollen. — Ferner: welche Bebeutung follte 
dann das Remiffionsverfahren mit dem bedingten De 
cret haben, wenn [don beim interd. demol. das ma- 
terielle Recht bewiefen werben müßte? Erft durch dieſes 
Decret wird bie Wirkung ber o. n. n. von bem Beweis 
^ "us prohibendi abhängig gemadt, aljo fann fie 
hon vorher davon abhängig gemejen fein. Eine 
ung be8 klägeriſchen Stedjt8 zum Ginfprud) ge 
n Bau unb beg beflagtifchen Rechts zur Vor— 
des Baues wäre bann jedenfalls eben fo unthun⸗ 
ie fie beim Remiſſionsproceß unthunli ift, was 
’a ſelbſt hinfichtlich bea Remiſſionsproceſſes gegen 
ausführt. 
3 folgt felbftverftändlih feim Zwang für ben 
mien, fein Recht zu bemeijen. Vgl. aud Stöl- 
. 541. 
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da8 Grforberu des Beweifes, fondern das gewöhnliche 
Schugmittel gegen Ehicane, da8 juramentum calumniae. 
Wird der vom Kläger angegebene an fid) genügende 
Grund in jure vom Beklagten geleugnet, fo muß Kläger 
diefen Eid ſchwören und zwar ohne daß wie fonft ber 
dafielbe verlangende Beklagte feinerfeits zuvor de calum- 
nia zu ſchwören Bat: 

l 5. 8. 14. h. t. Qui o. n. nunciat, jurare 
debet non calumniae causa o. n. nunciare. 
Hoc jusjurandum auctore praetore defertur. 
idcirco non exigitur, ut juret is ante, qui jus- 
jurandum exigat. . 

Wenn man bedenkt, daß bei fofort feftfteBenbent 
Nichtrecht des Nuncianten ba8 Interdict denegirt wurde 
und bag ber Nunciat burdj den Antrag auf Remiffion 
ein Leichtes Mittel diefes interd. demol, zu vermeiden 
in der Hand Hatte, fo fügt fid) nicht verkennen, daß in 
dem vom Kläger zu fchwörenden juramentum calumniae 
ein Binreichender Schuß gegen unrechtmäßige Nunciationen 
bezüglich gegen deren Geftenbmadjung durch ba8 interd. 
demol und ein genügendes Surrogat für den dabei 
nicht zu führenden Beweis ber Eriftenz des angegebenen 
Nunciationsgrundes gegeben war"). Dazu fommt, baf 
ohne bieje Auffaffung das juramentum calumniae feinen 
echten Sinn Bat unb Fein rechter Platz für bafjefbe fid) 
denken fügt. Der Calummieneid wird als Erforderniß 
ber o. n. n. hervorgehoben. Wo foll e$ aber fonft dazu 


12) Aud) ba8 D.-9C-Geridjt zu Jena (Emminghaus Band, 
des gem. ſächſ. Rechts &. 454.) jagt, daß ber Nun: 
ciant bei Anftellung des interd. demol. fein Intereſſe 
vorläufig mittelft Gefährdeeids zu beftärken babe. 
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kommen, wenn nicht bei Anftellung des interd. demol, 
und welchen Sed follte e$ hier haben, wenn bod) ber 
Beweis des Nunciationsgrundes erbracht werben müßte? 
Etwa nur ben, um feftzuftellen, daß Kläger nicht das 
Dewußtfein eines dem Beklagten zuftehenden Gegenrechts 
habe, wodurch einredeweis fein an fid) begrünbetes Klag— 
recht elidirt werden würde? Das würde fchlecht zu 
dem Sat paffen, daß Bellagter im demolitorifchen Proceß 
auf ein ſolches jus faciendi fidj gar nicht berufen darf. 
Daß bei Bornahme des Nunciationsacts felbft das 
juram. calumniae babe geleiftet werden müſſen, wirb 
Niemand im Eruft behaupten. Es bliebe daher nur 
nod) die Möglichkeit, daß e8 im Remiffionsverfahren zu 
biefem Eid füme. Da aber in diefem dem Nunciaten 
das Recht zum Fortbau gewährt und die Fortdauer bee 
Banns ausdbrüdlih von bem Beweis be8 jus prohi- 
bendi, alfo dem wirklichen materiellen Recht des Nun- 
cianten abhängig gemacht wird, [o ift offenbar das Be- 
bürfuig zu dem juram. calumniae hier nicht vorhanden 
(f. audj unten Ziff. 52. Anm. 88.), wenigftens nicht 
mehr als bei Anftellung einer petitorifchen Klage. Beim 
interd. demol. ift e8 aber Bebürfniß und bieje8 Be— 
dürfniß erklärt fid) nur daraus, daß ber Kläger einen 
Beweis feines Nunciationsgrundes nicht zu erbringen Bat. 

2) Die zweite Borausfegung des Interdicts tft: 
Eontravention gegen ba8 Berbot. Da es im. 
folge der Wirkung der Nunciation in rem genügt, wenn 
nur überhaupt etma8 gegen ba8 3Berbot gejchehen ijt, 
ohne Rüdficht darauf, wer zumider gehandelt Hat, fo 
braucht der Kläger an fid) auch nichts weiter al® das 
factum esse contra edictum zu bemeijen. Natürlich 
erweitert fich aber diefe Beweispflicht, menm er ben Be⸗ 





De operis novi nunciatione. 249 


llagten auf Reftitution in vollem Umfang belangt, inden 
tt dann aud) bie Thäterſchaft deſſelben darzuthun Hat. 
Der Umfang des vom Kläger zu führenden Beweiſes 
richtet fih alfo im Näheren nad) der Perfon be8 Be- 
fíagten in ber Weife, mie dies früher ausgeführt 
worden ift. 

Bon [efbft verficht es fid), daß das fortgefeßte 
Bauwerk mit dem verbotenen ibentijd) fein mug. Wem 
elfo z. B. auf Grund einer servitus altius non tol- 
lendi nunciirt worden ift, der darf vorhandene Gebäude 
umbebenklich nieberreifeu, und wem wegen einer servitus 
ne luminibus officiatur Gin[prudj erhoben ift, der kann 
das Werk fo fange fortjegen, als er das Lichtrecht des 
Nuncianten nicht beeinträdtigt”); wenn eine o. 
mur gegen einen örtlich begrenzten Theil eines : 
gerichtet war, fo darf ber 9tunciat die übrigen : 
ungeftraft vollenden“) u. f. w. — 3n allen biefen | 
liegt feine (yortjegung des verbotenen Werks vor 
wenn doch geklagt wird, fo wird ber Beklagte ab‘ 
bezüglich bei fofortiger Liquidität das Interdiet ber 

Um fid) den Beweis beffem, was nad ber 
ciation gemacht worden, zu fichern, pflegte man 2 
uuziehen und Maße zu nehmen, und ba bies i 
gewöhnlichen Fällen, bei Bauten des Nunciater 


13) L. 15. de S. P. U. 8. 2. — quodcunque 
faciat ad luminis impedimentum, prohiberi y 
si servitus debeatur opusque ei novum nu 
potest, si modo sic faciat, ut lumini noceai 
muß alſo m. a. W. das prätendirte Recht bur 
opus wirklich verlegt fein. 

14) L. 6. $. 16. h. t. 
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feinem eigenen Grund und Boden nicht gejchehen konnte, 
ohne in das Gebiet deffelben einzugreifen, fo fief man 
fid) vom Prätor ein eigenes Decret zu diefem Behufe 
geben"). 


41. II. Was die Bertheidigung des Beklag⸗ 
ten anbelangt, fo ift zunächft feftzuhalten, bag e8 in⸗ 
folge des Vorbringens beffefben in jure, wenn bie be. 
treffenden Thatſachen fofort feitftehen, zur denegatio 
interdicti Yommen Tann’). Abgefehen davon muß man 
wie bei allen anderen lagen unterſcheiden, ob das 
Vorbringen des Beklagten fcbigfid) ein Leugnen ber Hag- 
begründenden Thatfachen enthält, welchenfalls ben Be 
Tíagten feine Beweislaſt trifft und berfefbe mur auf bem 
Wege des birecten Gegenbeweifes gegen ben klägeriſchen 
Beweis anfümpfen Tann, ober ob bieje Behauptungen 
wirkliche Einreden i. w. ©. find, beren Beweis bem 
Bellagten obliegt. 

1) Side Einreden fónmen nad allgemeinen 
Grundfägen am fid) breifadjer Art fein. Einmal fog. 
verneinende Ginreben, wenn ber Beklagte fi auf recht⸗ 
finbermbe Thatfachen beruft, b. D. menn er zwar zu 
giebt, daß bie vom Kläger behufs der Begründung feines 


8. $. 1. 5. h. t. 

8. wenn feftfteht, daß es fid) bei bem opus um 
fection einer Cloafe handelt ober bie salus publica 
' Vornahme bes opus erheiſcht oder periculum in 
»ra ijt. Ebenfo in gemiffen Fällen, wo in jure 
üglih nad ber an fid formell giltigen Nunciation 
dj etwas hinzufommen muß, z. B. wenn bie cautio 
bi von Geiten bes Procurator8 ober wenn bas 
ram, calumn. verweigert wird. 
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Antrags anzuführenden Thatſachen vorliegen, aber 
fauptet, daß im concretem Wall diefe Thatfachen wot 
eines ihrer Wirkfamkeit entgegenftehenden Hinderni 
einen Anfpruc des Klägers zu begründen nicht 
Stande feien, wie 3. 3B. daß das opus zum Ziwed 
Refection einer Kloake gemacht worden fei, ober 
nad der Anfiht mandjer Pandectenjuriften, wonach 
€. n. n. nad Ablauf eines Jahres nicht wieder 
werben. bur[te ?"), — daß früher fehon einmal wegen bel 
ben opus nunciirt worden unb jet nad Ablauf e 
Jahres von Neuem bie Nunciation vorgenommen 
Sodann rechtvernichtende Einreden, wenn ber Bell 
augiebt, es [ei giltig und wirkſam nunciirt, aber behe 
tet, die Wirkung der Nunciation [ei durch fpätere T 
fagen wieder aufgehoben worden, wie 3. B. daß 
wrprüngfidje Nunciant geftorben fci oder ba8 Gui 
füd veräußert habe’*), ober baf der Bann infolge € 


17) L. un. C. h. t. gl. unten Ziff. 73. 

18) L. 8. $. 6. h. t: morte ejus qui nunciavit exe 
guitur nunciatio, sicut alienatione, quia his m 
finitur jus prohibendi. Das jus prohibendi 
Bier natürlich nicht ba3 materielle Verhinderungsr 
welches bie Befugniß zur actio negatoria ober « 
fessoria giebt; bieje8 geht auf Univerfal- wie €ü 
larfuccefforen über. Es ift vielmehr diejenige Ver 
berungsbefugniß, melde aus ber o. n. n. hervor 
und beren Verlegung mit bem interdictum dei 
geltend gemadt wird. Vol. Stölzel ©. 7 
Demnach enthält der Schlußſatz feinem Grund. 
den erften, fonbern nur eine Wiederholung und : 
féjreibung beffelben. Weldes ift aber ber Grund 
dieſes Erlöſchen ber o. n. n.? Vielleicht ber, daß 
in ber o. n. n. fidj bethätigende Verhinderungsn 


a5 


t. 
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tion ober Remiſſion gelöft fe. Endlich wirkliche exce- 
ptiones im rómi|den Sinn, wenn der Bellagte die gil- 
tige Cntftegung und das gegenwärtige Wortbeftehen dee 
Banns gar nicht feugnet, aber dennoch regen eine 
anderen Umſtands dem Kläger bie Klagberechtigung 


abfpricht "°). 


ber bodj die Grundlage ber o. n. n. ift (vgl. Auf 
oben Sif. 11. Anm. 27.), actio. fortdauern muß, bis 
eine Verlegung ftattgefundben hat: ein Fortbauen nad 
Aufhören des Willens, fet eg factijdj durch Tod ober 
redjt(id) burdj Wegfall des Intereſſes wie bei ber 
Veräußerung, ijt feime Berlegung des Willens, e$ 
trifft da3, ba der Nunciant feinen Willen nicht auf 
den Succeffor übertragen fann, auf einen nicht mehr 
eriftirenden Willen und erzeugt eine Wirkung ebenſo⸗ 
wenig wie bie Acceptation eines revocirten Verſpre⸗ 
hend. Streng genommen würde freilich bieje8 Prin⸗ 
cip dahin führen, daß wie burd) Tod jo audj durd 
MWahnfinn des Nuncianten der Bann erlöſche. Dieſe 
Gonjequeng zuzulaffen wäre aber bod) febr bedenklich, 
von ben Römern ift es jidjer nicht gejchehen. Dazu 
fommt, daß das Erlöſchen morte et alienatione viel: 
leicht noch mehr als diefen principiellen einen practi: 
iden Grund bat, nämlich den, daß ber Bann, der 
(don auf Seiten bes Nunciaten eine dinglidde Wir: 
fung bat, nicht audj auf Seiten des Nuncianten eine 
folde Ausdehnung haben fol. Diefer Grund greift 
beim Wahnfinnigwerben bes Nuncianten nit ein. — 
Wenn Schmidt (Seitid)r. für Civilrecht und Proc. 
VIII. €. 30.) den Grund des Erlöfhend ber o. n. 
n. dur Tod des Nuncianten in dem Character ber 
Nunciation als eines Beſitzactes fieht, fo erklärt dag 
bod) nicht das Erlöſchen burdj Veräußerung. 

19) Dabei ift zu bemerken, daß bieje Begriffe Bier in ge- 
toijjer Beziehung in einander übergehen, jo daß eine 





De operis novi nunciatione. 253 


Bon den einfachen Fällen, wo ber Beklagte ſolche 
Behauptungen vorbringt, bie [ebigfid) Material für den 


unb diefelbe Thatfache rechthindernd und rehtvernichtend 
jein kann, je nahdem man nämlich die nächſte Wir- 
fung ber Nunciation, ‚den auf dem opus ruhenden 
Bann, oder die weitere Wirkung, die Durch bie Gontra- 
vention begründete NRejtitutionspflicht, im Auge bat. 
So ift durch Remiſſion und Gautiom ber big dahin 
beftehende Bann wieder aufgehoben, der SRejtitutiona: 
pffidjt unb bem interd. demol. gegenüber ijt aber bie 
Behauptung ber Stemijfion und Gautiom eine verneis 
nende Einrede, indem Bellagter jagt: burd) Fortjegung 
des opus ijt gar fei Interdict entftanden, ba in 
Folge ber Remiffion bie o. n. n. aufgehoben ift. — 
Bon bem lebtern Gefihtspunct au8 find fait alle Gin: 
reden verneinende. Auch bie in 1. 1. 8. 10. h. t. 
ausdrüdlich a[8 exceptio bezeichnete exc. conventionis 
b. 5. bie Behauptung, daß mad) ber o. n. n., aber 
vor der Gontravention bent Nunciaten vertragamäßig 
bie Erlaubniß zum Fortbauen eingeräumt jei. Daß 
diefe Verabredung bod) als exceptio bezeichnet wird, 
bat darin feinen Grund, weil das einmal ausgeipro: 
djene Berbot wie ein jussus praetoris betrachtet wurde, 
der durch Privatübereinfunft nicht direct und ipso jure 
wieder aufgehoben werden konnte — eine Anſchauung, 
bie fid) darin zeigt, daß in 1. 1. S. 10. cit. bie Frage 
aufgeworfen wird, ob überhaupt bie Berufung auf 
eine ſolche jpätere Verabredung zuläffig fei (ne pactio 
privatorum jussui praetoris anteposita videatur): 
nun bejaht zwar ber Juriſt bie Frage (quid enim 
aliud agebat praetor quam hoc, ut controversias 
eorum dirimeret? & quibus si sponte recesserunt, 
debebit id ratum habere), aber ber Prätor muß aus 
bielem formellen Grunde bie Uebereinkunft befonders 
als exceptio in bie Formel aufnehmen, ohne Diele 
Aufnahme würbe ber judex auf ®rund ber blofen 
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directen Gegenbeweis bilden, fehen wir hier ab und be 
trachten nur bie hauptfächlichften ber Einreden i. w. ©. 

Rah 1. 5. 8. 11—13. h. t. faun Beflagter fid 
darauf berufen, bag bie salus publica bie Yortfegung 
des opus erheifche ober daß durch bie Verhinderung für 
ihn unerſetzliche Nachtheil brobe und periculum in 
mora jei. Diefer Einwand wird von Manchen als eine 


' wirkliche exceptio betradjtet. So meint ejfe (Ein 


ſpruchsrecht ©. 156.) wegen der Worte ,praeterea gene- 
raliter praetor cetera quoque opera excepit‘, cr jd 
eine fiünbige exceptio geweſen, unb aud Haffe (a. a. 
$9. ©. 611.) rechnet ihm unter bie im unjerem Titel 
ausdrüdlich beftätigten exceptiones. Dagegen ift vou 
Anderen”) mit Recht geltend gemacht worden, bag es 
zu biefem Behufe einer befonderen exceptio nicht bt. 
durft habe, da e8 fchon infolge ber Formel ‚si paret 
contra edictum illius praetoris opus factum esse‘ 
bem judex obliege, ben Begriff be8 opus factum im 


Formel quem in locum nunciatum est etc. fie widjt 
berüdfichtigen lönnen. — Hingegen ift e8 eine wirkliche 
exceptio, wenn nad ber Gontravention bie Verabre: 
dung dahin getroffen wird, daß der Nunciant das ba- 
durch begründete Recht nicht geltend machen wolle, in: 
bem dieſe Vereinbarung ganz den Character eines pa- 
ctum de non petendo bat. Ebenjo bie jeit Theodo⸗ 
fius zuläffige exc. temporis, wenn feit der Contraven- 
tion 30 Sabre verfloffen find. Dieſe Ginreben find 
nicht gegen bie inhibirende Wirkung der Nunciation, 
fondern gegen den aus ber Contravention hervorge⸗ 
gangenen faganiprud) gerichtet. 

20) gl. Shmidta. a. D. VIII ©. 38. 9. 34. Ru: 
borff a. «. D. ©. 133. : 
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Sinn des Interdicts zu interpretiren, und in dieſem 
Fall, für welchen eine eigene Edictsftelle bic o. n. n. 
unterfage, eine Nunciation im Sinne des Interdicts 
wicht vorfiege*?). 

Bon ber exceptio conventionis ijt in unferem Xitel 
blos in 1. 1. S. 10. die Rede; außerdem wird fie nod) 


21) Dies wird aud) beftátigt durch 1. 5. S. 13. h. t.: 
proinde si quis, cum opus hoc mora periculum 
allaturum esset, nunciaverit o. n. — dicemus 
apud judicem quaeri oportere, an talia opera fu- 
erint, ut contemni nunciatio deberet: nam si ap- 
paruerit vel in cloaca rivove eove, cujus mora peri- 
culum allatura esset, dicendum est non esse veren- 
dum, ne haec nunciatio noceret. Unrichtig ijt bie Anficht 
von Karlowa (S. 64. N. 15.), daß der bier ge 
nannte judex nicht, wie Rudorff (€. 128) und 
Schmidt (a. a. D. €. 214. 9. 6.) annehmen, ber 
judex au$ bem interd. demol. jei, fondern bie Stelle 
vielmehr von ber Frage handle, wie fid) der Nunciat 
helfen könne, wenn er zweifle, ob ba8 von ihm bes 
abfidjtigte opus zu den im Edict ausgenommenen ge: 
böre oder midt. Stölzel (S. 167. 209.) veriteht, 
wie Karlowa, bie Stelle von einer vichterlihen Uns 
terfuhung vor Fortjegung des Werts und zwar im 
Remiffionsproceß, ber judex fónne aud) ber Magi- 
firat ſein. Wie paßt aber dazu das Perfectum ‚an 
talia opera fuerint? ut contemni deberet‘? Das 
apud judicem quaeri oportere bedeutet nicht eine 
Anfrage beim judex Seitens des Nunciaten, jondern 
eine Unterfuchung des judex über diefen Punct und bie 
Worte non esse verendum, ne haec nunciatio no- 
ceret jagen nur, daß in einem folden Fall aus ber 
Nunciation dem Unternehmer fein Nachtheil erwächſt 
und berjelbe daher unbejorgt das opus fortjegen könne. 
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erwähnt in 1. 7. 8. 14. de pact. 2. 14). Def 
diefe Cinrebe, wenn die Verabredung vor ber Contra⸗ 
vention getroffen ijt, in Wahrheit materiell unter ben 
Begriff einer rechtvernichtenden Einrede fällt und wur 
aus formellen Gründen als exceptio bezeichnet wird, 
jomie bag im Wall einer ſolchen Verabredung nad be 
teit8 gejchehener Contravention eine wirkliche exceptio 
begründet ijt, ift bereit oben (Anmerkung 19.) her 
vorgehoben worden Ob Hinfihtlid der in den 
beiden citirten Stellen erwähnten Verabredungen ber 
materielle Unterſchied befteht, den Stölzel (S. 232.) 
darin finden will — daß nämlich ba$ pactum ne o. 
n. n2 exsequar in der legteren Stelle nur einen 
Berziht auf das interd. demol, nidj aber auf bit 
regulären Klagen enthalte, ba$ pactum ut opus faceres 
in ber erftern Hingegen eine Anerkennung oder Eonfli- 
tuirung be8 jus faciendi, fo daß c8 auch im petitori- 
iden Proceß eine wirkfame Einrede abgeben würde — 
bürfte jeher zu bezweifeln fein. Es ijt faum glaublich, 
daß ein römifcher Juriſt ein Bedenken über bie Wirk 
ſamkeit eines [offen pactum gehabt hätte, wenn fein 


32) In der lehteren Stelle wird — nachdem mie aud) in 
ber erften der Zweifel mander Juriſten, ob überhaupt 
eine ſolche Verabredung giltig fei, quasi in ea re 
praetoris imperium versetur, erwähnt worden — 
von Labeo unter Billigung Ulpian's unterjchieben : 
ut si ex re familiari o. n. n. sit facta, liceat 
pacisci, si de re publica, non liceat, und ber Grund 
für bie Unzuläſſigkeit einer derartigen Vereinbarung 
liegt offenbar in ber Unfähigkeit des Einzelnen zu 
einer Dispofition über das öffentliche Recht. Vgl. 
Schmidt a. a. D. VOL ©. 38. Vgl. auch unten 
Biff 60. bei Anm. 56. 
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Inhalt ber geweſen wäre, baf bem Nunciaten dadurch 
ein befinitived Baurecht eingeräumt werde. Vielmehr 
bezieht fid) bie conventio, ut opus faceres lediglich 
auf bie Aufhebung ber Wirkung ber o. n. n.: ob dann 
noch cin weiter gehender Wille darin zu erbliden ijt, 
wird reine quaestio facti fein. Auf der anderen Seite ift 
durchaus nicht gefagt, daß bie pactio ne o. n. n. 
exsequar blos einen Verzicht auf ba8 bereitd begründete 
interd. demol. enthalte, aljo nad der Gontravention 
abgefchloffen (ei, fondern e8 ift ebenfogut möglich, daß 
diefe Verabredung vor ber Gontrabention getroffen wird 
und den Sinn hat, ber Nunciant wolle auf bie bis ba» 
Bin eingetretene Wirkung ber Nunciation verzichten, alfo 
ben Baun fo aufheben, daf aus bem Weiterbauen gat Fein 
interd, demol. entfteht. 

Im Bezug auf diefe exceptio conventionis wird 
von Manchen die Frage aufgeworfen, ob. biefelbe audj 
für unb gegen die Succefforen gelte”). Man wird 
hier — foweit e$ fidj überhaupt um bie Wirfung einer 
folden Vereinbarung handelt, alfo abgefehen von dem 
Erlöfchen ber o. n. n. burd) Tod des Nuncianten vor 
der Eontravention u. |. m. — einfach fo unter[djeiben 
müffen: menn das pactum bor ber Eontravention ab. 
geſchloſſen ift, fo ift damit der ganze Bann aufgehoben, 
indem biefe Thatſache materiell redjtbernidjtenb wirkt, 
die Fortſetzung de8 opus erſcheint baun nicht mehr als 
eine verbotene und e$ kann daher von Niemandem und 
gegen Niemanden das interd. demol. angeſtellt werde: 


23) Bol. Haffe a. a. D. ©. 610. Heimbad im Recht 
ler. VIL. ©. 594. 
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ohne bag bie exceptio conventionis entgegenfteht”); 
menn hingegen erft nach ber Gontrapention, alfo nad. 
bent das interd. demol. [djon begründet mar, bie Ber 
abredung getroffen ift, fo greifen einfadj die Grundfäge 
be$ pactum de non petendo Plat b. 5. e8 ift quae- 
stio facti, ob daffelbe auf bie Perfon ber baffelbe 9X5. 
ſchließenden beſchränkt fein foll oder nicht. 

Hinfichtlih der Einrede ber Verjährung mij 
verfchiedene Fälle auseinandergehalten werden. Nach 
älterem Recht erlofh die Wirkung ber 0. n. n. burd 
Ablauf eines Jahres, fie hatte von vornherein dieſe arit» 
fidje Beſchränkung unb der Bann fiel von felbft nad 
Ablauf diefer Zeit weg”). Wenn nun Bellagter fid) 
darauf berief, daß ſeit Erhebung des Einfpruchs bereite 
ein Jahr verfloffen unb erft dann das opus fortgejegt 
fei, jo war ba$ offenbar gegenüber der nächften Wirkung 
ber o. n. n., dem Bann, eine rechtvernichtende, gegen- 
über ber Entjtehung des interd. demol. eine rechthin- 
dernde Thatfahe. Sodann war nad) Anfiht mandet 
römischer Juriſten nah Ablauf eines Jahres eine neut 
o. n. n. unzuläjfig: wenn nun 3Selfagter mit Bezug 
hierauf einmwendete, daß ber jetigen Nunciation vor el 
nem Jahr fehon eine andere vorausgegangen fei, fo war 
das audj in Bezug auf die nüdjfte Wirkung ber o. n. 
n. eine rechthindernde Thatſache, indem der äußerlich 
giltig vorgenommene Nunciationsact eine Wirkung zu 
erzeugen gar nicht im Stande war. Wenn endlich bet 


24) Der Bann ijt infofern ebenfo aufgehoben wie burd) 
Remilfion und Gaution. Vgl. Ziff. 42. 


25) L. un. C. h. t. 


— a. - - 
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Beklagte nach Einführung ber Theodoſiſchen Klagver- 
jährung behauptet, bag feit ber Eontravention 30 Jahre 
verfloffen feien, fo ift ba8 eine wirkliche exceptio ^). 


42. 2) Beſonders beſtritten ift ber Character 
ber Remiffion unb ber Gaution: ob nämlich bie 
Wirkung derfelben darin befteht, daß bie Nuncietion be 
Wiglid) ber baburd) begründete Bann ipso jure aufge 
hoben ober nur eine exceptio gegen das Interdiet 
geſchaffen wird”). Sicher wirken aber beide Auf— 
Bebungsgrünbe wenigftens materiell rechtvernichtend ipso 
jure, fo bafi der Bann allgemein und definitiv befeitigt 
ift: während vorher auch dritte Perfonen dem interdi- 
ctum demolitorium haften, ift im Moment der Re 
miſſionsertheilung und Cautionsfeiftung nicht blos ber 
Remiſſionsſucher und Cavent gegen dieſes Interdiet 
geſchũtzt, ſondern aud gegen Dritte Tann daſſelbe 
nicht mehr angeſtellt werden. Speciell in Bezug auf 
die Caution iſt die Annahme der Aufhebung ipso jure 
noch in zwei Richtungen wichtig, einmal für den Fall. 
beg bie Eautionsfrift (L 13. $. 1. h. t.) abgefau| 
it, unb fodann für ben Fall, menn ber Nunciant m 
anfüngfider Weigerung nachträglich bod) zur Annah 
ber Gaution bereit ift unb nunmehr ber Nunciat | 
Caution nicht feiften will: in beiden Fallen Tann ni 
aus ber alten o. n. n. mit bem interd. demol. | 


26) Siehe oben Anm. 19. 

27) Für ba3 erftere Haſſe a. o. D. IIL €. 611. 6 
Stölzel €. 231. 232.; für bas legtere Karlor 
a. €. D. €. 72., Rudorff a. a. D. €. 183. Hei 


Einſpruchsrecht 6. 153. 
17* 


260 39. Sud. 1. Tit. 8. 1672c. 


Hagt werden (j. Ziff. 62.). — Der Beweis dafür, 
daß die Remilfion wirklich ipso jure den Bann ouf 
Debt, liegt in dem Character des Remiſſionsdecrets, 
welches feinen Weſen nad) in nichts anderem befteht, 
als in der Umwandlung des bis dahin unbedingt wir- 
kenden Privatverbots in ein bon ber Eriftenz be8 jus 
prohibendi abhängig gemachtes prätorifches Verbot: in 
diefer Ummandlung in einen neuen Zuftand Tiegt natur. 
gemäß eine Aufhebung des alten Zuftands, der bit 
Grundlage be8 interd. demel. bildete. Die burd) bie 
o. n. n. gejdjajfene generelle in Bezug auf die mer 
[onen ganz unbeftimmte Verpflichtung ift durch das Xe 
mijflonébecret zu einer fpeciellen Verpflichtung einer be. 
ftimmten Perfon geworden), Nicht anders ijt e8 bei 


28) Gbenjo ift eg, wenn bie generelle Verpflichtung aus 
der o. n. n. burdj Eontravention in eine fpecielle 
Verpflichtung einer beflimmten Perfon zur Neftitution 
verwandelt wird. Auch hier ift jene alte Verpflichtung 
erloſchen. Das Verbot bat feinen Zweck, Verhinde: 
tung be8 opus, nicht erfüllt, dafür entiteht nun bet 
Anspruch auf Reftitution des opus. Mit biejer Ums 
wandlung bat bie o. n. n. ihre Rolle ausgelpie(t und 
neben dem interd. demol. gegen den contravenirenden 
Nunciaten A Steht nicht etwa ein neues interd. 
demol. gegen ben B zu, wenn biejer feinerjeità bag 
bem A gegenüber erlaffene Verbot nicht vejpectirt. 
Die Ummandlung durch Remiffion unterjcheidet fid) 
von ber Ummandlung durch Contravention nur ba- 
burdj, daß im erften Fall ber bie fpecielle Verpflid- 
tung Hagend geltend machende Nunciant den Beweis 
des Rechts zu erbringen bat. — Daß bas Stemijfion3- 
bectet troß der. Faffung in eo nunciatio teneat bod) 
nur gegen den Remiſſionsſucher geht, nicht gegen 


\ 
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bet Caution: an die Stelle der generelle negativen 
Berpflihtung nicht zu bauen tritt die fpecielle pofitive 
Berpflihtung des Gabentem zu reftituiren, der alte Zu- 
fand ift vollftändig befeitigt; daß bie Caution in ihrer 
Wirkung ber Remiffion ganz gleichfteht, wird außerdem 
ausdrücklich bezeugt ^). 

Ein Einwand gegen bie Anfiht, daß bie Remif- 
fio ipso jure wirfe und feine wahre exceptio fei, ift 
jebod) nod) zu widerlegen. Es könnte nämlich biefet 
Anfiht der Inhalt des 19. Gapiteía ber lex Rubria 
zu widerjprechen jcheinen, wo ausdrücklich von einer ex- 
ceptio remissionis die Rede if. Die den Schluß des 
19. Gapite[8 bildenden uns erhaltenen Worte lauten: 

— jussum judicatumve ;erit id ratum ne esto. 
quoque quisque quomque de ea re decernet 
interdicetve seive sponsionem fieri judicarive 
jubebit judiciumve quod de ea re dabit, is in 

id decretum interdictum sponsionem judicium 

exceptionem addito addive jubeto: ,qua de re 

operis novi nunciationem llvir Illlvir prae- 
fectusve ejus municipiei non remeisserit.‘ 

Rudorff (a.-a. $9. €. 133), ber aud) bie 
Worte des Interdictsformulars antequam nunciatio 
missa fleret' für eine wahre fländige exceptio erflätt, 
findet den Unterfchied bieje8 Zufages von ber. exceptio 


Dritte — ebenfo wie bie actio ex stipulatu aus ber 
cautio ex o. n. n. nur gegen den Saventen — ver: 
fteht fid) von jelbft (interdicta omnia, licet in rem 
videantur concepta, vi tamen ipsa personalia sunt 
l. 1. 8$. 3. de interd, 43. 1). 


29) Vgl. unten Sif. 62. 
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legis Rubrise nur darin, daß im Edict bie Exception 
unperfönlih b. 5. ohne Bezeichnung des Remittirenden 
abgefaßt fei, während bie lex Rubria, bie ben Ott. 
obrigfeiten bie Remiſſion erft befegirt habe, überall eine 
biejer Delegation ent[predjenbe Angabe des remittirenden 
Municipalmagiftrats befohlen Habe. Ebenſo ſchreibt 
Schmidt (Interdictenverf. S. 99. 100.) bem Zufag 
,antequam nunciatio missa fieret‘ die gleiche materielle 
Bedeutung wie ber exc. legis Rubriae zu und meint def- 
halb, es Tonne zur Zeit ber lex Rubria das Juterbid 
des Gbict jenen Zufag noch nicht enthalten haben, e$ 
babe benfelben vielmehr erft bald nach ber lex Rubria 
erhalten). 
Stölzel (S. 235. 268.) md Karlowa (©. 
70 ff.) Hingegen erbliden in ber exc. legis Rubriae 
etwas materiell anderes als in bem Zufag ,antequam 
nunciatio missa fieret.‘ Erſterer, der in der Remiſſion 
burdj den Prätor einen ipso jure wirkenden Tilgungs- 
grund fiet, meint, daß bie Remiſſion eines niederen 
Magiſtrats dasjenige, was ber Prätor in'8 Leben ge 
rufen und mit feinem Schutz verfehen habe, mm auf 
einem Umwege, per exceptionem, habe befeitigen Tön- 
nm, und ſchließt dann aus bem nach der lex Rubria 
"nterdictsformular weiter, daß banad) 
ung bes Interdicts, alfo audj bie nad 
des Werks gefchehene Remiffion einen 
3 Interdict gebe. Daß letzteres nicht 
mp wir im Qyofgenben fehen”). Aber 
nibt vgl. Karloma ©. 71. 9. 24.; 
ridt unb Rudorff vgl, Stölzel ©. 


3. bei Anm. 35. 
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aud) bie Erklärung ber exc. legis Rubriae baburd, 
daß ber Act eines Municipalmagiftrats eine zufolge des 
prätorifchen Gbict$ mirfjame 0o. n. m. nicht annulliren, 
jonbern nur eine diefelbe entfrü[tenbe exceptio hervor= 
bringen könne, ijt nicht haltbar, ba, wie Karlowa (©. 
73. U. 26.) richtig bemerft, bie Acte der Municipal 
magiftrate, fofern fie nur feine. Competenzüberfchreitung 
enthalten, diejelbe Wirkung haben wie die des Prätors, 
und bier ift ja gerade bie Befugnig des Prätors ben 
Municipalmagiftraten burd) ein bejonderes Gefeß über- 
tragen. — Karlowa erblidt in ber exc. legis Ru- 
briae einen Beweis dafür, daß auch die fpäteren opera, 
bie nad) ber Remiffion vorgenommen find, unter Um: 
ſtänden edictswidrig fein könnten, indem nad diefer ex- 
ceptio nicht zwifchen Bauten, die vor und folchen, bie 
nadj der Ertheilung des NemiffionsdecretS vorgenommen 
find, unter(djieben werden Tönne, fondern diefe exceptio 
nur demjenigen Interdict einverleibt werde, welches wegen 
ber nad) ertheiltem Remiffionsdecret vorgenommenen Bau- 
ten an$gemirft werden könne. Es hängt diefe Anficht 
Karlowa's mit feiner Auffaffung des bedingten Remif- 
fionsdecrets, bie wir ſpäter ausführlich zu betrachten haben 
werden, zufammen. Wenn nun aud) diefer Auffaflung 
ein richtiger Gedanke zu Grunde liegt, fo ijt bod) das 
nicht richtig, daß er ans bem bedingten Remiffionsdecret 
wegen bes Bauens nad bemjefben ein — wenn aud) 
anders als ba8 gewöhnliche bei Bauten vor ber Re 
miffton zuftehende gefaßtes — interd. demolitorium 
giebt. Das Rechtsmittel, welches dem Nuncianten ge- 
gen den nad) der Remiſſion fortbauenden Nunciaten unter 
der Vorausſetzung des Beweiſes feines jus prohibendi 
zufteht, ift, wie wir fehen werben, gar ein reftitutorifches 
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Interdict“): bie lex Rubria ſpricht aber von einem 

rejtitutorijden Interdiet und diefes ift in der That kein 
anderes als das gewöhnliche interd. demolitorium. 

Wenn mun nad unferer eigenen Auffaffung bie 

lex Rubria fij auf ba$.interd. demolitorium bezieht 

und wenn ferner die Acte der Municipalmagiftrate bie 

gleiche Wirkfamfeit wie die des Prätors Haben, folgt 

dann nicht aus bent Umftand, baf Bier eine exceptio 

remissionis gegen das interd. demolitorium gegeben 

wird, mit Nothwendigfeit, bag aud) bic remissio prae- 

toris mur ope exceptionis wirt? Es dürfte fich aber 

diefes Bedenken in einfacher Weife Heben faffer. Die 

lex Rubria gab den galfijdjen Municipalmagiftraten bie 

Befugniß, die infolge einer o. n. n. nöthige Remifjion 

zu ertfeifen, und fehrieb fpeciell vor, baf ber [püter in 

Tätigkeit gefegte höhere Magiftrat, alfo wenn der Nun— 

ciant beim Prätor das interd. demol. beantragte, die 

vom Municipalmagiftrat ertheilte Remiffion berücfich- 

tigen und in bie Formel des Interdicts, ber Sponfion 

und des Judiciums bie Einrede aufnehmen folle: ‚wenn 

nicht duch den Duumbir u. [. wv. bie o. n. n. bereits 

Welches war das Verhältuiß biefer von 

icipafmagiftrat erteilten Remiffion gegenüber 

drätor felbft ausgegangenen Remifjionsbecret ? 

Nunciant das interd. demol. anftelite unb 

t fij in jure auf bie vom Prätor felbft er- 

üffton berief, fo mußte ber Prätor gewiß 

ob die Behauptung des Beklagten, es fei 

ittirt worden, ber Wahrheit ent[prad) ober 

konnte daher im erftern (yall entmeber gleich 


mten Ziff. 57. 58. 


De operis novi nunciatione. 265 


das Interdict denegiren ober er ertheilte e8, wenn Kläger 
eine Eontravention vor dem Remiffionsdecret behauptete, 
mit der gewöhnlichen Faſſung ,quod factum est ante 
quam nunciatio missa fieret‘, bie dann eben den Cini 
hatte, daß das nad) ber o. n. n. bis zur Remiffion 
Gemachte reftituirt werden folle. Wenn aber der Be— 
ffagte eine vom Municipalmagiftrat ertheilte Remiſſion 
vor[djitgte, fo hatte ber Prätor über bie Wahrheit diefer 
Behauptung nie eine eigene Kenntniß, e8 bedurfte daher 
ftet8 einer Unterfuhung burdj ben judex und der Prätor 
hatte nadj Beitimmung der lex Rubria den judex in 
ber Formel darauf hinzuweiſen, daß er bic mad) Angabe 
des Beklagten vom Municipalmagiftrat ausgefprochene 
Remiffion berücfichtigen ſolle. Un fid) würde c8 num 
dazu allerdings feiner bejonbern exceptio bedurft haben, 
fonbern ber judex hätte die Berechtigung zu diefer Be- 
rüdfichtigung aud) ans den gewöhnlichen Formelworten 
antequam nunciatio missa fieret entnehmen fönnen; ba 
aber diefe Worte vor ber lex Rubria immer nur von ber durch 
den Prätor ertheilten Remiſſion verftanden werben Tonnten 
und als fländiges Glied ber Formel immer nur diefen 
Sinn gehabt Hatten, [o mar e8 offenbar geboten, diejen 
befonderen Fall durch eine fpecielle exceptio aufzunehmen 
und dem Judex dadurch feine Berüdfichtigung ausdrück— 
ih anzubefehlen. Gegenüber dem gewöhnlichen For— 
mular erſchien die Behauptung der Remiffion burdj einen 
Municipalmagiftrat formell als eine Ausnahme unb fie 
wurde aud) infofern als exceptio behandelt, al® ber 
fDefíagte in jure diefe Behauptung vorbringen mußte, 
damit ber Prätor fie in das QOnterbict aufnahm. Ma- 
teriell aber Bat bie exc. legis Rubriae den gleichen 
Character wie ba8 gewöhnliche Formelglied ‚antequam 
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nunciatio missa fieret. Die NRemiffion des Muni- 
cipalmagijtrats ift eben|o wie die bc8 Prätors eine Um 
wandlung des bis dahin unbedingt wirkenden Privatver⸗ 
bots in ein bedingtes, von ber Eriftenz eines jus pro- 
hibendi abhängig gemachtes, magiftratifches Verbot: 
darin liegt aber, daß ber beftehende Zuftand ipso jure 
aufgehoben ijt"). 


43. 3) Die bisher betrachteten Einwendungen 
find, wenn auch über ihren Character Streit ijt, bod 
allgemein als folche anerkannt, die der Beklagte wirkſam 
gegen ba$ interd. demol. vorjdjigen Tann. Bon ar 
deren an fid) möglichen Einwendungen wird faft ebenfo 
allgemein angenommen, daß durch fie der Beklagte von 
ber Reftitutionspflicht nicht befreit wird. Es find dies 
bie Einrede aus einer fpätern Kaution, aus einer 
ſpätern Remiffion und aus einem zus aedificandi "). 

Was zunähft bie Einrede der [pütern b. D. 
ber nad) bereits erfolgter Kontravention geler- 
fteten Caution betrifft, fo wird man unterfcheiden 
müfjen: ber Nunciant braudjt regelmäßig eine nad) der 
Contravention ihm offerirte Caution nidht anzunehmen 
und ein folches Ausfchlagen hat natürlich nun nicht bie 
Wirkung ber Nichtannahme einer vor der Kontraventien 
angebotenen Gaution, daß nämlich ber Nunciat formel 
zum Tortbauen berechtigt ift, denn bier Tann man nicht 


33) Vgl. oben bei Anm. 28. — €3 ift hier ähnlich, wie 
bei ber exceptio conventionis: obgleich ber Vertrag, 
daß fortgebaut werden bürfe, aus formellen Gründen 
nur eine exceptio erzeugt, ijt er Doch eine materiell 
rechtvernichtende Thatſache. 

. 94) Vgl. Rudorff €. 135. Heſſe Einſpruchsrecht ©. 153. 
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fagen: per nunciatorem stetit, quominus satisdetur 
(. 20. 8.5. 15. h. t). Es ift gebaut worden vor 
ber Aufhebung des Banns unb quidquid ante remis- 
sionem fit vel illud quod loco remissionis habetur, 
pro eo habendum est atque si nullo jure factum. 
esset (l. 20. S. 4. h. t.), ba6 interd. demol. ift 5e- 
teits begründet und bic Eontravention Tann durch das 
nachträgliche Anbieten ber Eaution nicht ungefchehen ge» 
macht werden. — Wenn Hingegen ber Nunciant bie 
fpüter offerirte Eantion noch annimmt, während er es 
nicht brauchte, fo wird man darin regelmäßig einen SBet- 
sicht auf baS bereits begründete interd. demol. erbliden 
müffen, da burdj bie Caution Nunciant fidj verſprechen 
läßt, daß ber Eavent nur fir den (yall ber Eriftenz eines 
jus prohibendi teftituiren wolle. Jedoch läßt e8 fid) 
allerdings aud) denken, daß durch die Annahme der Gau- 
tion mur ba8 weitere Fortbauen nad; Leiftung berjefben 
geftattet werben foll, one daß barum ber Stipulant 
auf ba$ bereits erworbene Interdict wegen des bis ba» 
bin Gemachten verzichtet, wie bie wenigftens bann mög» 
fid ift, menn die Reftitution des früher Gemachten fi 
finden Tann, ohne bag zugleich das nadj ber Eau 
Gemadjte reftituirt wird. Im biefer Beziehung b. 5 
der Richtung auf das fpäter Gebaute würde bann 
türfih aud) bie Nichtannahme der lebiglid) Hierauf 
ſtellten Caution — alfo unter Anerkennung der Zuf 
digkeit des Interdicts wegen des bis dahin Gebauten 
die gleiche Wirkung wie die Annahme der Gaution fa 
Hinfihtlih des Einwands ber fpätern | 
miffion Tiegt bie Cade jo. Es kann natürlich 
nad) bereitd erfolgter Zuwiderhandlung gegen bie o. 1 
ju einem Nemiffionsdecret Tommen. Denn mem | 
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ber Nunciant gegenüber bem Remiffionsantrag des Nun- 
eiaten anführt, daß legterer bereits dem Verbot zumider 
gebaut habe, jo verweigerte, mochte der Remiſſionsſucher 
bie Eontravention leugnen oder zugeftehen, ber Prätor 
bod) bie Ertheilung des Remiſſionsdecrets nit”). Es 
ergiebt fid) dies aus bem Morten des Interdictsformu⸗ 
far$: quod factum est ante quam nunciatio missa 
fieret. Danach foll das vor ber Remiſſion Gebaute 
reftituirt werden, alfo muß das Remiſſionsdecret auch 
nach ber Gontrabention gegeben morben fein. Selbftver- 
ftänblich bleibt aber, wie dies wiederum die betreffenden 
Formelworte zeigen, trot ber Remiſſion das einmal be 
gründete interd. demol. auf Reftitution des vor bet 
Stemijfton Gebauten beftehen: die Remiffion loft den 
Bann nur für die Zukunft, ba8 aus ber Zeit des be 
ftehenden Bauns ermadjjene Interdict fügt fie beftehen. 
Wenn Stölzel (S. 235.) dem gegenüber meint, bie 
allgemein lautenden Worte be8 Gbict8 ,quod ante quam 


35) Allerdings werden mad) 1. 1.8. 7. h. t. dem vor ber 
Remiſſion fortbauenden Nunciaten bie civilen Klagen 
wegen feines jus aedificandi bemegirt. Beim Remij- 
fiongdecret liegt aber bie Sache anders. Dort will er 
Hagen jus sibi esse ita aedificatum habere, er mill 
aljo darthun, daß er wirklich ein Recht zu bem gegen 
bie o. n. n. verftoßenden Bau gehabt habe: das ift 
unzuläffig, er muß veftituiren, sive jure sive injuria 
opus fit. Hier hingegen will er nicht das bereits 
Geſchehene durch Berufung auf ein jus aedificandi 
rechtfertigen, fondern er beantragt bie Aufhebung des 
formellen Banns für die Zukunft, und wenn bie3 durch 
das Nemiffionsdecret ausgefprochen wird, jo ift damit 
nicht Indemnität für bie Vergangenheit erteilt. 
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munciatio missa fieret factum est restituas‘ (djieuen 
alferdings aud) bann Reftitution anzubefehlen, wenn nad) 
der Fortſetzung des Werks Nemiffion erwirkt fei, die 
lex Rubria ergebe inbefj ein anderes Interdictsformular 
(quem in locum nunciatum est, quod factum est, 
qua de re o. n. nunc.“ duumvir non remeiserit, 
restituas), nad; welchem jebe vor Auswirkung des In— 
terdicts, alfo aud) bie nad) ber iyortjegung des Werks 
gefchehene Remiffion einen Schutz gegen das Interbict 
gebe, und e8 führe, wenn einmal das Princip ber Straf- 
füfigfeit durchbrochen fei, die Confequenz dahin, gegen 
das Interdict aud) die int Lanf des demolitorifhen Pro- 
eeffes entftandenen Einreden zuzulaſſen — fo ift bieje 
Anficht, ganz abgefehen davon, daß Hierbei ber lex Rubria 
ein Sinn beigelegt wird, der fi aus ihren Worten 
durchaus nicht ergiebt, gegenüber den Haren und unzwei- 
deutigen 9feuferungen Ulpian’s in L 20. S. 1. und 4. 


, Imm. erffärkich ), 


36) Vgl. gegen Stölzel aud) Karlowa ©. 71. U. 23. 
Auch die Behauptung von Baron (a. a. D. ©. 525 ff.), 
ber zwar gegen bie Anſicht Stölzel’3, daß aud) bie im 
Lauf be8 bemolitori[djen Proceſſes vor Vollziehung 
des Judicats entftanbenen Einreren ber Remiffion und 
Caution zuläffig feien, auftritt, aber doch wenigſtens 
burdj bie vor dem Wrtheil im demolitorifhen Proceß 
entflanbenen Einreden ber Remiffion und Gaution ba8 
Interdict befeitigt wiffen will, ijt unhaltbar aui 
felben Gründen, bie gegen bie weiter gehende 9 
Stölzel's fpredjen. Wenn fi Baron dafür ar 
l 7. $. 2. quod vi.aut cl. beruft, fo bürfte er 
feine Erflärung dieſer Stelle ſchwerlich Sem 
Überzeugen. Ueber bie wahre SBebeutung .der 
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Was enbfid bie Einrede aus einen etwai— 
gen jus aedificondi oder faciendé des Bellagten an 
belangt, jo muß eine folche fchon mad) dem ganzen Cha 
tacier und Zweck ber o. n. n. als unzuläffig erfcheinen, 
Hätte fid der Beklagte gegenüber dem demolitoriſchen 
Interdiet wie gegenüber einer petitorifchen Klage auf 
ein materielle8 Baurecht berufen dürfen, fo würde die 
Nunciation ihren Zwed, einem Werke fofort Einhalt zu 
thun, gänzlich verfehlt Haben, ba dann ber Nunciat 
ohne Furt vor einem andern Nachtheil ale dem, 
welcher ihn aud) beim Unterliegen im petitorifchen Proceß 
traf, mit feinem Unternehmen fortfahren Tonnte. Und 
fo ift denn aud) in den Quellen der Grundfag au& 
drücklich anerfannt, daß es im demolitorifchen Proceß 
auf die Frage nach bem materiellen Recht oder Uuredt 
gar nicht anfommt'"), 

Unter Anerlemmmng diefer Säte ftellt neuerdings 
Stölzel (S. 233.) die Behauptung auf, daß, wenn 
vor oder nad) ber o. n. n. im petitorifchen Proceß auf 
Peranlaffung des Nuncianten oder Nunciaten das jus 
aedificandi des letztern definitiv feftgeftellt fei, damit 
die 0. n. n. in Gemäßheit ihrer Natur als eines Bor- 
läufers des Petitoriums fich erledige und dem Nunciaten 
aus bem Qubicat eine Ginrebe gegen das interd. demol. 
ervad)]e. So ganz felbftverftändfih, bag es feiner be 
fondern Erwähnung in den Duellen bedurft hätte, wie 
Stölzel meint, ift das nun freilich nicht. ebenfalls 
wird der Kal, daß ber Nunciat fid auf ein nad) 


8. 2. cit. vgl. oben Ziff. 33. bei Anm. 37. und unten 
Sif. 53. bei Anm. 99. 
$7) Bol. bie oben Ziff. 31. citirten Stellen. 
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ber Gontrabention gegen bie o. n. n. fiegreich durchgeführtes 
jus aedificandi gegenüber bem interd. demol berufen 
kann, ein höchft feltener fein. Es wird factifch Faum zu 
einem folchen fiegreichen Urtheil im petitorifchen Proceß 
vor Anftellung des interd. demol, fommen: auf Beran- 
laffung bes Nuncianten nicht, weil diefem der viel Teichtere 
Weg be8 interd. demol. offenfteht und er nicht [o tf» 
richt fein wird, neben ober vor dem demofitorischen Proceß 
mit ber petitorifchen Klage aufzutreten, auf Beranlafjung 
des Nunciaten nicht, weil ber bemolitoriihe Proceß ftet8 
eher erledigt jein wird als ber petitorifche, in bem Nun- 
cat fein jus aedificandi bemeijen muß. Sollte aber 
der feltenere Fall einmal vorliegen, daß e8 zu einer bag 
jus aedificandi be8 Nunciaten anerleunenden res judi- 
cata im petitorifchen Proceß gelommen wäre, ohne baf der 
Nunciant fein interd. demol. bi8 dahin geltend gemacht 
hätte, fo wird man das Interdict allerdings verfagen müſ⸗ 
fen, da nad) unferer früheren Ausführung der Stunciant 
fif in jure auf den Grund feines Einfpruchs berufen muß, 
und wenn bier fofort bie Nichtexriftenzg des betreffenden 
Rechts feſtſteht, das Interdict bemegirt wird”). Was 
den zweiten von Stölzel angeführten Fall anbelangt, 
baB gegen das Yuterdict eine exceptio dann zuftehe, 
wenn bor bet Oo. n, n. ba$ jus aedificandi feitgeftellt 
fei, jo wird man bem aus demfelben Grund zuftimmen 
müſſen. Man kann bier nicht annehmen, daß durch bie 
Nunciation ein formeller Bann bewirft werde. Der 
Nunciat würde fi) von demfelben nur durch 9temijfton 
bezüglich burdj deren Surrogat, durd) Cautionsleiftung, 


38) Bgl. oben ©. 244 ff. 
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befreien Tonnen: für das bedingte Remiffionsdecret war 
aber ein Platz ebenfowenig wie für das bedingte Cau- 
tiousverſprechen, da die Nichterijtenz der Bedingung, des 
jus prohibendi des Nuncianten, fchon feftftand; es hätte 
dann unbebingte Nemiffion ertheilt werden müſſen, wie 
dies gefhah, wenn in einem all, wo nunciatio non 
tenet ober contemni potest, ein Remiffionsantrag ge 
ftellt war: wie in einem ſolchen Tall ber Oienijfiont- 
antrag unnöthig war und ber Numciat, ohne das interd. 
demol. fürchten zu müſſen, den Gin|prudj unberüdfichtigt 
laffen Eonnte*®), fo aud) bier bei feftfteheubem jus aedi- 
ficandi bezüglid) bei feſtſtehender Nichteriftenz eines jus 
prohibendi. Auch bier denegirte der Prätor das 3w 
terbict, Jedoch iff dabei eins feftzuhalten. Die Unzu⸗ 
füffigfeit des interd. demol. bezieht fid) mur auf den 
Gall, menn der bei Impetrirung des Interdicts angege- 
bene Grund ber o. n. n. gerade ein jus prohibendi if. 
Es ift aber ſehr wohl möglih, daß ber Nunciant [id 
nicht auf ein jus prohibendi ftüßt, [onberm behauptet, 
er babe damni depellendi causa nunciirt‘), Ober 
aber, e8 ift auch denkbar, daß der Nunciant fidj auf ein 
anderes jus prohibendi al® das im petitorifchen Proceß 
aberfannte beruf. Da Nunciant nicht verpflichtet if, 


39) Vgl. unten Sif. 52. bei Anm. 87. 

40) 3. B.: e3 bat fid) zwifchen zwei Nachbarn Streit ec 
hoben, ber eine will bauen, der andere behauptet eine 
serv. ne luminibus officiatur, erfterer f(agt mit actio 
negatoria und fiegt, indem bem Beklagten dieſe Ser: 
vitut aberfannt wird; während bes Proceſſes hatte 
vielleicht Kläger feinen Bau unterlaffen, jebt nad) dem 
Sieg baut er weiter, aber fo, daß ber Gegner Einſturz 
befürchtet unb deßhalb nunciirt. 
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beim Nuiciationsact ben Grund feines Gin[prudj$ anzu- 
geben, fo ijt c8 immer gefährlich für den Nunciaten, 
ohne Weiteres fortzubauen, denn die Ginrebe aus bem 
rechtsfräftig feitgeftellten jus aedificandi kann er natür- 
fid) gegenüber einem interd. demol., bei bem [fid ber 
Nunciant auf fein Recht, cautio damni infecti zu ver- 
langen, oder auf cin vom jus faciendi bc8 Gegners un» 
berührtes jus prohibendi ſtützt, nicht vorſchützen “). 


8. 1673. 
IV. Aufhebung ber o. n. n. 


1. Remijfion. 
a. Remiſſion bei ber o. n. n. juris nostri conservandi causa. 


44. Bon Aufhebung ber o. n. n. bezüglich bes 
durch diefelbe gefchaffenen Banns kann nur ba die Rede 
fein, wo bie o. n. n. an fi zu Recht bejteht unb bie 
mit ihr verbundenen Wirkungen im Gefolge gehabt bat, 
alfo nidt ba, mo e8 an den formellen Borausfegungen 
berjefben fehlt, 5. 3B. nicht in re praesenti nımcürt ift, 
und wo eine der fpeciell begründeten Ausnahmen bore 
liegt, 3. 33. bie salus publica die Vornahme des Werke 
erheifht. Sowohl diefe die rechtliche Wirkſamkeit bet 
0. n. n. von Anfang an Dinbernben Umftände fowie bie 
eigentlichen die bisher beftehende Wirkung der o. n. n. 
wieder befeitigenden Aufhebungsgründe, wie Tod des Nun⸗ 
cianten bor der Kontravention oder SBerüuferung des 
Grundſtücks des Nuncianten, Berzicht bezüglich Vertrag 
nad) erhobenem Eiuſpruch, tim vorjuftinianeifchen Recht 
Ablauf eines Jahres u, a., ingleihen die Yrage mad) 


41) Gegen etwaige Gbicane fihert den Beklagten aud) bier 
das juramentum calumniae. 
18 
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dem Character diefer Thatſachen ale ipso jure oder 
ope exceptionis wirkender Aufhebungsgründe find bereit 
bei Beſprechung der Vertheidigung des Beklagten gegen 
das interd. demol (Ziff. 41— 483.) erörtert worben, 
Es erübrigt nur noch, die beiden hanptjächlichen Auf: 
bebungsgründe, bie Remiffion und die außergeridt- 
fide Gaution, genauer zu betrachten. Bon diejen 
nimmt wieder die Remiſſion bie erfte Stelle ein, ba 
fie als ber principale Aufhebungsgrund erjcheint, dem 
die aufßergerichtliche Cautionsleiftung nur nadjgebifbet ijt. 

Daß in ber Remiffion der Kern der Lehre von 
ber o. n. n. liegt, ift [djon von Anderen erkannt worden, 
e8 iff das aber in nod) höherem Grabe ber Wall als 
gewöhnlich angenommen wird. 

Damit ber Zweck ber o. n. n., dem Numcianten 
eine fchleunige Nechtshilfe zu gewähren, in wirkjamer 
Weife erreicht werde, mußte das Weiterbauen gegen ba8 
Verbot als abjofut unrechtmäßig erfcheinen und daher 
wurde bem Nuncianten das interd. demol. ohne Rüd- 
fit auf das materielle Recht gegeben. Bei dem fo ge 
ſchaffenen proviforifchen Zuftand, mo jede Contravention 
ohne Rüdfiht auf das materielle Recht als wiberredt- 
Tich erfcheint, und demnach auch der materiell berechtigte 
Unternehmer gebunden ijt, Tann e8 aber unmöglich bleiben. 
Selbft bann, menn ber Nunciat zunächſt einen Wider- 
Spruch nicht erhebt, darf e8 nicht dazu fommen, daß 
diefer Zuftand ein dauernder definitiv giltiger wird, fo 
bag nach Fahren noch auch der Nachbefiger burd) Fort- 
bauen fid) einer Kontravention [djufbig machen würde: 
und deßhalb ferte das alte Recht ein Jahr als Grenze 
für die Wirkfamfeit der o. n. n. Uber auch nur fo 
lange bei dem Proviforium e8 belafjen zu müſſen, wäre 
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eine Härte gegen den zum Bau Berechtigten geweſen. 
Es wirft fid) daher die (yrage auf: wie kommt es, wenn 
ber den Ginjprud) für unberechtigt haftende Unternehmer 
fid demfelben nicht fügen toil, zur definitiven Erledigung 
diefes Streits? 

Die l 1. $.9. h.t. fagt: post o. n. n.* com- 
mittunt se litigatores praetoriae jurisdictioni. Da-— 
mit erfahren wir aber mur, daß nad) bem Nunciations- 
act das aufergerichtliche Verfahren zu Ende ift unb 
nunmehr eine Entſcheidung des Prätors eintritt, e8 wird 
uns jebod) nicht gefagt, meldes ber Inhalt des SBer- 
fahrens vor dem Prätor ift unb wie e8 zu biefem Ver— 
fahren fommt. In Bezug hierauf befteht an fid) zunächſt 
eine doppelte Möglichkeit. Einmal fonnte man e8 bem 
Unternehmer überlaffen, mit ber actio negatoria ober 
confessoria fein jus aedificandi geltend zu madjen, und 
ihn verpflichten, während biefe8 Proceſſes bi8 zur rechts⸗ 
teäftigen Anerkennung feines Rechts den Bau ruhen zu 
lafſen, fo daß bei einer Contravention auch nad ber 
Mlagerhebung Seitens be8 Unternehmers bod) das in 
demol. begründet fein würde. Auf bieje fein Int 
fo wenig mafrenbe Rechtshilfe durfte ber Nunciat j 
unmöglich beſchränlt fein‘). — Die andere Möglu 
bie unferer heutigen Anfhauung am nüdften Tiegt, 
bie gewefen, daß man den Nuncianten angehalten | 


42) Er wäre dann nicht nur für bie ganze Daueı 
Proceſſes im Fortbauen gehindert, fonberm au 
flüger beweispflichtig gemwefen. Auch wußte et : 
gar nicht, aus weldem Grund nunciirt mar, ı 
Öffentlichen Intereſſe ober im privaten, unb im lt 
Tall, ob wegen eines jus prohib. ober behuf 
langung einer cautio damni infecti. 

18* 
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nad) ber o. n. m. fofort ober binnen beftimmter Friſt 
Rage wegen des feiner Nunciation zu Grund Tiegenden 
Rechts zu erheben. Einen folden Zwang fennen jebod 
die Römer night). Auch wäre berfelbe im (yall einer 
Nunciation feineswegs immer gerechtfertigt, da der Nun 
ciat mögliderweife auf den Cin[prud) Hin fein Unter 
nehmen definitiv unterläßt. 

Welcher Ausweg blieb ba? Es mußte bem Unter: 
nehmer ein Mittel gegeben werben, bie Trage nad; ber 
Rechtmäßigkeit des Gin[prudj&, ohne bag er baburd) zur 
Nebernahme ber Klägerrolfe gezwungen war, zur richterlichen 
Entſcheidung zu bringen, und in Bezug auf die Erörterung 
feiner materiellen SBeredjtigung zum Bau bezüglich des 
materiellen Verhinderungsrechts be8 Nuncianten diejenige 
Sachlage Herbeizuführen, in ber er fid) befunden Haben 
würde, wenn ber Gegner ohne vorausgegangene o. n. n. 
fein Berhinderungsrecht fofort gerichtlich geltend gemacht 
hätte. Auf der anderen Seite durfte aber diefes Mittel 
nicht dahin führen, bie formell giftige o. n. n. in ihren 
Wirkungen audj bann zu befeitigen, wenn dem Nun 
cianten wirklich die materielle Beredjtigung zu biejem 
Einſpruch zuftend. 

Diefes Problem ift von ben Römern in meifter- 
bafter Weife gelöft worden. Das Mittel, welches allen 
diefen Anforderungen gerecht wird, ift bie Remiſſion 


de cio. Ach. XXIL 376 f. — Der in 
nfung ber Wirkfamfeit ber o. n. n. auf 
egenbe indirecte Zwang war burdjaus uns 
umal bei ber Anficht derjenigen Zuriften, 
Wiederholung ber o. n. n. nad einem 
en. 
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— eine Behauptung, bie fid) freilich bei ber Auffaffung 
Mancher, namentíid) Aelterer, über bie Bedeutung ber 
Remiffion nicht rechtfertigen läßt. 

Diefe Remiffion ift ein fo wefentlicher Beſtandtheil 
des ganzen Inftituts und ein fo weſentliches Complement 
der zunãchſt mur einfeitig das Intereſſe des Nuncianten 
wahrenden Nunciation, daß Ulpian in 1. 1. pr. h. t, 
wo er in kurzen Worten das Wefen ber o. m. n. 
Garacterifirt, bie Nemiffion als in nothwendiger DVer- 
bindung mit ber Nunciation ftehend bezeichnet: 

Hoc edicto promittitur, ut, sive jure sive injuria 
opus fieret, per nunciationem inhiberetur, dein- 
de remitteretur prohibitio hactenus quatenus 
prohibendi jus is qui nunciasset non haberet. 
Die auf bie Stemijfion bezüglichen Worte des 

Prätors fefbft giebt Ulpian in l un. pr. de remiss.: 

Ait praetor, ,quod jus sit illi prohibere, ne se 
invito fiat, in eo nunciatio teneat: ceterum 
nunciationem missam facio‘. 


45.1. Ueber feinen Punet im der Lehre ber o. 
n. n. find die Anfichten fo getheilt, wie über bie Be— 
dentung diefer prätorifchen Remiffion. Eine Aufzählung 
aller der verfchiedenartigen Meinungen ift Hier nicht 
möglich, e8 muß genügen, bie hauptſächlichſten berjelben 
hervorzuheben“). 

Bis zu Schmidt's Abhandlung (Zeitfchr. f. ( 
ttt und Proc.) ging bie communis opinio dahin, 
infolge des Antrags des Nunciaten auf Remiffion 
Berhandlung über das jus prohibendi ftattgef 


44) Ueber die ältere Literatur vgl. Stölzel ©. 2 
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' Babe unb erft danach bie Remiſſion ertheilt bezüglich die 
9. n. n. beftätigt worden fci) — Junerhalb diefer 
Anſicht aber beftand wieder cine Meinungsperfchiedenheit 
hinſichtlich der Art be8 Verfahrens über das jus pro- 
hibendi. 

Einige Halten dafür, daß das Verfahren febiglid) 
ſummariſch geweſen und ber Streit burd) die darauf 
gegründete richterliche Entſcheidung nicht definitiv beige- 
legt, fondern ber für jegt uuterliegenden Partei unbe 
nommen geblieben fei, ifr vermeintliches Recht ander 
weit in einem befonderen Proceß auszuführen“). 

Andere Hingegen glauben, daß biefe8 Verfahren der 
gewöhnliche petitorifhe Proceß und daß bie nt[djeibung 
über baS jus prohibendi eine definitive, die Sache voll- 
ftändig erledigende und daß bafer bie Remiſſſon erft 
uadj rechtskräftig aberfanntem jus prohibendi ertheift 
worden fei. Als Hauptrepräfentant biefer Anficht mag 
Haffe (a. a. O. IIL ©. 611 ff. IV. ©. 12.) ange 
führt werden. Nah ihm [ol ber Nunciant nicht auf 
bie Klage des Unternehmers warten, fonbern feinen 
Ginjprud) duch Anftellung ber petitorifchen Klage redt- 
fertigen; vom Ausgang bieje8 von ber o. n. n. ganz 
unabhängigen Procefjes Hänge bie Entſcheidung des Prä- 
tor8 ab: fónne Nunciant fein jus prohibendi und beffen 


45) Göſchen Borlef. 8. 617. Unterholzner Schuld» 
verh. IL ©. 176. Heimbadh a. a. D. ©. 596. 
SRonina-Qmgenfeim Civilrecht $. 316. (277.) 

anb. 8. 187. 

& a. D. Mühlenbruch Pand. 8. 461. 
0. D. Wening-Ingenheim a. a. D. 
old das interd. uti poss. €. 114. Bolis 
i 65 f. — Vol. Diergegen Stölzel ©. 
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Berlegung dur) das opus nicht beweiſen, fo werde bie 
Nunciation aufgehoben, fiege er aber, fo bleibe bie Nun- 
ciation in Kraft und wenn während des Procefjes bet 
Nunciat das opus fortjege, könne fofort das interd. 
demol. angeftellt werben. Die Hierbei fid) aufwerfende 
Frage, mie e8 zu biefem Proceg komme — denn Nun — 
ciant erreicht ja feinen Sed, Verhinderung des opus, 
vollſtaͤndig auch ohne Anftellung ber petitorifchen Klage 
—, fft Haffe im höchſt gezwungener Weife fo: nad 
der Regel ‚o. n. n.& possessorem adversarium faci- 
mus‘ [prede bie Präfumtion für bie Unrechtmäßigkeit 
des Verbots, dieſe Präfumtion müſſe Nunciant burd) 
ben Verweis feines Rechts zerftören, fonft werde bie 
Nunciation aufgehoben, quia non jus est illi prohi- 
bendi; ob er aber mit feinem Beweis verunglüde ober 
in gar nicht verfuche, gelte gleich, und ber Prätor werde 
bie beantragte Stemijfion nicht verweigern, wenn ber 
Nunciont mit feiner Klage zaudere; eine beftinmte 
Friſt für die ffaganftellung Habe nicht beftanden, viel» 
mehr fei die Zeit in das Belieben des Prätors geftelft 
gemefen. — Verwandt ijt bie Anfiht von Francke 
(Mrd. f. civ. Prar. XXIL ©. 376 ff). Nach 

hat durch bie o. n. n. ber Nunciant felbft bie € 
der gerichtlichen Gognition unterworfen. Die Inhibi 

fti mur eine proviforifche, bis über das bom Nuncia 
behauptete, aber noch nicht bewiefene Widerſpruchs 
entjdjieben fei; daher müffe das Recht felbft bal 
jur gerichtlichen Entſcheidung gebradjt werden und z 

fei e8 Pflicht des Nuncianten, fein Widerſpruchs 
duch förmliche Klage zu begründen. Daß e8 an 3 
niffen über einem Zwang zur Erhebung ber Klage 
über eine darauf bezügliche Frift fehle, erfennt (yu 
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an, meint aber bodj, aus 1. un. C. h. t. ableiten zu 
dürfen, daß es Dit des Nuncianten geweſen fei, 
binnen Sahresfrift zu Tagen und fein Recht zu be 
weiſen. 

Gegen beide Schriftſteller ſpricht, daß die Annahme 
eines Zwangs zur Klaganſtellung Seitens des Nunci⸗ 
anten durch keinen Ausſpruch der Quellen gerechtfertigt 
iſt; gegen Francke ſpeciell, daß die Friſt von einem 
Jahr offenbar viel zu lang iſt, um dem Unternehmer 
einen genügenden Schuß gegen eine unbegründete o. m. 
n. zu gewähren, gegen Haſſe ſpeciell, daß es für bit 
Präſumtion ber Unrechtmäßigkeit ber Nunciation an je 
bem Anhalt fehlt“) unb biefelbe offenbar mur herbeigezogen 
ijt, um die Verpflichtung zum Beweis und aus biefer 
die Verpflichtung zur Klaganftellung für Nuncianten zu 
begründen. Bor Allem aber: wie wäre bei biefer Aus 
fidt für bie Intereffen des Nunciaten geforgt? Er foll, 
wenn ber Nunciant feiner angeblihen Pflicht zur fag. 
anftellung, die ihm nad Haffe erft vom Prätor auf 
Antrag be8 Nunciaten aufgelegt wird, nadjfommt, bie 
zur Entfcheidung über die Eriftenz ober Nichteriftenz bes 
jus prohibendi nicht bie Befugniß haben fortbauen zu 
bürfen, ohne fid) bem interd. demol. auszufegen! 
Warum follte er gerade nur bei ber o. n. n. und bei 
einer nad) derfelben infolge der Auflage des Prätors 
angeftellten Klage jo gebunden fein, warnm hätte ihm 
diefe Verpflichtung zu fiftiren nicht audj barn obfiegen 
Sollen, wenn ber dur) das opus Beeinträchtigte fofort, 


47) Darüber, daß die Regel in o. n. n. possessorem ad- 
vers, facimus mit einer PBräfumtion für bie Unredt- 
mäßigfeit ber o. n. nm. nichts zu tun, ſ. oben 


gif. 33. 
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ohne erft zu munciiren, mit ber Klage aus feinem jus 
prohibendi auftrat? tamm ba8 eine remissio prae- 
toris genannt werden, wenn nad) definitiv aberfanntem 
jus prohibendi und definitiv anerfanntem jus aedifi- 
candi ber Unternehmer fortbauen darf? Iſt da nicht 
mehr bewirkt, als bie blofe Aufhebung des burdj bie 
o. m. n. bemirften formellen Banns? Und wie poft 
zu biefer Auffaffung der Ausspruch Ulpian’s im L 1. 
pr. h. t, daß burdj bie o. n. n. zunädft, ohne Rück— 
fidt darauf, ob materiell mit Recht ober Unrecht gc. 
baut wird, ber Ban inhibirt und dann diefe Inhibition 
wieder aufgehoben wird, fomeit ber Nunciant fein jus 
prohibendi hat, b. D. dafs eben mur bie formelle Wir- 
fung ber o. n. n. wieber befeitigt wird“)? 


46. Gs ijt bas Verdienſt von Schmidt, ben 
Fehler, auf welchem bieje Anficht beruht, nachgewieſen 
zu haben. Der Fehler Tiegt darin, daß man bie 
Edictsſtelle über die Remiſſion (Ll un. pr. de rem.) 
wie ein generelles Edict auffaßte und fie bemgemüf ba- 
hin verftand, als werde darin wie in einem generellen 
Gbict die 9temijfion vom Prätor für den Fall ver- 
ſprochen, daß der Nunciant fein jus prohibendi nicht 
beweifen werde. Danach war e8 allerdings natürlich, 
dag man in ber im concreten Fall ertheilten Remiſſion 
eine fchlechthinige Wiederauffebung ber o. m. n. wegen 
Nichtegiftenz des jus prohibendi und in bem Rem 
onSprocef eine Verhandlung über das jus prohib. 
in einem petitorijdjen Proceß erblidte, welche mit 
dieſes Recht anerfennenden oder aberfenuenden Definitiv 


48) Bgl; gegen Hafle aud Stölzel €. 278 ff. 
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tenz endete. Schmidt hat aber den unwiderleglichen 
Nachweis geliefert, daß jene Edictsftelfe nichts anderes 
ift als das allgemeine Formular für den mündlichen 
Ausspruch, durch welchen der Prätor im concreten Fall 
bie Remiffjon ertfeilt, alfo das Schema für das Decret 
jelbft, welches der Prätor auf Antrag des Numnciaten 
erläßt und durch welches eben der bis dahin beftehende 
Bann befeitigt wird “). 

Diefes concrete Remiffionsdecret wird aber natür- 
fid) vom Prätor im einzelnen Wall ertheilt, bevor er 


49) Bol. Schmidt a. a. D. €. 43ff. Die von Schmidt 
angeführten Beweiſe für bieje Anficht find folgende. 
Zunächſt bie Faflung der prütorijdjen Worte in J. un. 
pr. cit. Ueberall ba, mo ber Prätor in einem gene 
rellen €bict eine zukünftige Handlung verfpridjt, brüdt 
er fid) im Futurum aus, wo er hingegen im einzelnen 
Tal einen Specialbefehl erläßt, bedient er fid) ſtets 
des Präſens, unb fo fagt er hier: ceterum nunc. 
missam facio, nidjt faciam. Ferner: während in al- 
let den Edicten, die generelle Rechtsvorſchriften ent: 
halten, die Perſon des Betroffenen immer nur gene 
tell bezeichnet werden kann und bezeichnet wird, be 
zeichnen die Formulare für bie im. einzelnen Fall zu 
erlafjenden Specialbefehle bie Perſonen concret, ge 
wöhnlich durch tu und ille, und dem entiprechend fut 
det fid) hier bie Verfon des Nuncianten in dem Schema 
mit ile bezeichnet. Endlich [pridjt für dieſe Anficht 
ber Umftand, daß bie Edictsſtelle und ber Titel de 
remiss. im 43. Bud der Digeiten, aljo in der Umge⸗ 
bung von lauter Specialbefehlen, den Interdictsformu⸗ 
[arer, ftebt und zwar nicht infolge einer Willfür bet 
Gompilatoren, fondern Ulpian’3 Commentar zum Gbict, 
ber fid) an das Edict anfchloß, beipridgt im 71. Buch 
neben der Lehre von den aus ber o. n. n. entjprin- 
genden Interdicten auch bie Lehre von der Remiffion. 
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irgend eine Entjcheidung über bie Griftemy des jus pro- 
hibendi getroffen fat. Das wird ebibent bewiefen burdj 
die bedingte Yallung; des Decrets. Denn wenn erft 
nad): vorausgegangener linterjudjung über das Vorhan⸗ 
denfein be8 jus prohib. bie Remiffion verfügt morben 
wäre, jo fónnte ber 9(uS|prud) des Prätors nur unbes 
biugt dahin lauten, bag bie Nunciation aufgehoben fet 
oder daß fie zu Necht beftehe. Auch wäre es, wenn 
die Remiffton eine Entjcheidung über das jus prohib. 
enthielte, nicht möglich, bag Paulus in J. 8. €. 4. h. t. 
jagt: facta o. n. n. abstinere oportere, donec re- 
missio nuncÉ. fiat, tunc enim, si j«s aedificandi 
habet, recte aedificabit, und ebenjo wäre e8 unerfíür- 
fif, wie Ulpian in J. un. 8. 4. de remiss. zwiſchen 
einer remissio utilis unb inutilis unterſcheiden könnte. 
Denn wenn remittirt wird auf Grund ber rechtsfräf- 
tigen Aberfennung des jus prohib. wie fanm dann das 
recte aedificare noch weiter abhängig gemacht werden 
von der Bedingung si jus aedificandi habet, und wie 
figt fidj dann ein Fall denken, daß eine folche Re⸗ 
miſſion inutilis fei? 


Indem man das Gewicht ber gegen bie alte An- 
nahme fprechenden Gründe und die Nichtigkeit der 
Schmidt'ſchen Anfiht, bag bie Gbictefteffe einen Spe- 
cinlbefehl des Prätors enthalte, in neucrer Zeit aner- 
lent, geht man im Allgemeinen davon aus, daß im 
Remiffionsverfahren feine Verhandlung über ba8 jus 
prohib. ftattfinde; welches aber der halt bicje8 
Berfahrens und welches dann nad) ertheiltem Remiffions- 
decret der weitere Gang der Sache fei, darüber herricht 
wieder große Meinungsverfchiebenheit, 


2984 —— 39. Buch. 1. Sit. 8. 1673. 


Nah Bangeromw (S. 676. Anm. II. 1.) wir 
über die NRemiffion auf Antrag des Nunciaten extra 
ordinem verhandelt. und die Remiſſion dann ertheilt, 
wenn fid) bei diefer Unterfuchung berausftellt, daß eine 
ber Borausfegungen ber o. n. n. nicht begründet if 
oder einer der Ausnahmefälle vorliegt, ſowie auch immer 
ohne Weiteres dann, menn der Nunciant den ihm auf 
zulegenden Gafumnieneib nicht ſchwört oder der procu- 
ratorio nomine Nunciirende bie cautio de rato nidi 
leiften will; bei Ertheilung ber Remiffion werde dem 
Nuncianten aber ausdrücklich fein jus prohib. rejeroirt. 

Schmidt (VIIL &. 39. 40. IV. ©. 221. 
222.) und Rudorff (IV. S. 138 ff.) nehmen gleid- 
falle an, daß die Remiffion megen formeller Mängel 
des Ginjprudjs fomie wegen fpäterer Entlräftung deſſel⸗ 
ben erteilt werde; nur unterjcheidet letzterer zwiſchen 
- bedingter und unbedingter Remiffion, während Schmidt, 
wenigftens in feiner erften Abhandlung, nur eine bedingte 
Remiffion anerkennt. 

Rudorff fügt eine unbedingte Remiſſion eintreten, 
wenn der Nunciant ba8 juramentum calumniae oder 
ber procuratorio nomine Nunciirende die Leiftung bet 
cautio de rato verweigert, fowie dann, menu ſchon vor 
dem Prätor erhellt, daß dem Nunciauten das Recht, 
auf welches er feinen Einfprud gründet, nicht zufteht 
oder doch daraus Fein jus prohibendi folgt, wie 3. 3B. 
wenn wegen einer servitus viae munciirt wird. Eine 
bedingte Remiffton nimmt er nad Mafgabe des und 
erhaltenen Yormulars in bem Sinn an, daß fie vom 
SBrütor unter ber Suspenfivbedingung „wenn ber fünf. 
tige judex im Petitorium fein jus prohib. befinden 
werde” ertheilt werde Die Wirkung biejer bedingten 
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(ebenfo wie ber unbebingten) Remiffion ift nad) ifm bie, 
daR ber Unternehmer in derjelben Weife wie burd) sa- 
tisdatio gegen das interd. demol. geſchützt ift, mur dag 
ihm fier nicht wie dort das interd. ne vis fiat aedi- 
ficanti zufteht. — Es wird alfo mad Rudorff burd) 
bie auf Verlangen des Nunciaten ohne Weiteres ertheifte 
bedingte Remiffion bie eigentliche Wirkung der o. n. n. 
fofort wieder aufgehoben unb der Nunciant würde, ba 
der Unternehmer nunmehr wie vor ber o, n. n. nur 
mod) bas Petitorium zu fürchten hätte, durch feine o. 
n. n. nichts weiter erreicht haben, als bie furge Pauſe, 
welche der Unternehmer bedarf, um zum Prätor zu gehen 
unb bie Remiffion zu erbitten ®). 

In biejer Beziehung führt bie Anfiht € d mibt'e 
qu befferen practifhen Refultaten. Indem er in feiner 
erften Abhandlung davon ausgeht, daß bie o. n. n. ein 
Mittel je, um bie Ableiftung ber stipulat.o ex o. 
n. n. auf inbirectem Wege zu erzwingen, nimmt er am, 
daß bie Remiffioen erft nad Leiftung biefer Caution 
habe erfolgen Können, weil dann erft ber Zwed ber o. 
n. m. erreicht fei. Die Remiffion führe ben urjpritnn- 
fid) umbefchränkten Wirkungsfreis ber o. n. n. auf 
engere Maß ber Berechtigung zurück. Der Prätor 
burdj das Remiffionsbecret: „das Bauverbot Debe 
anf, foweit e8 aus der befonderen Natur ber o. n 
(als Mittel zur Erzwingung der Goutiou) folgt, ' 
tà aber beftehen, fofern e8 aus einem Recht des Í 
bietenden folgt; ob ein ſolches Recht befteht ober v 
Kaffe ich dahin geftellt.“ Daher bringe bie Semi! 
nur demjenigen wahren Nuten, bem gegenüber ber 9 


50) Bgl. audj Karlowa ©. 76. 
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ciant fein jus prohibendi fatte, habe er ein folches, fo 
fei bie Remiffion im Cnbrejuftat bod) ohne Wirkung, 
ba ber Weiterbauende die Klage aus bem jus prohib. 
zu fürchten Babe. — Nun hat zwar Schmidt fpäter die 
Anficht, baf ber eigentliche Zweck ber o. n. n. bie Gr 
awingung ber Cautionsleiftung jei, zurüdgenommten, vidt 
aber auch bie, daß bie Remiffion erft nad) geleifteter 
Caution erfolge, und hierin ijt ihm, wie fid) ſpäter zeigen 
wird, entſchieden beizuſtimmen. 


47. Eine eigenthümliche Anſicht über bie Be 
deutung des Nemiffionsverfahrens. hat in neuerer Seit 
Stölzel (€. 166 ff.) aufgeftellt. Der Smed deſſel⸗ 
ben foll die Weftftelung des jus prohibendi des Nun- 
cianten fein, während jede Verhandlung über ein etmai- 
ges erceptibijdje8 jus aedificandi des Nunciaten aud- 
gefchloffen jei. Auch beim Beſtehen des letzteren Tönne 
ein jus prohib. eriftiren, indem bem Eigenthum und 
ber negativen Servitut (jus proh.) eine pofitive Ser- 
vitut (jus aedific.) als bejonbere8 erceptivifches Recht 
gegenüberftehe; ba nun ba8 jus prohib. für fidj, abge 
fehen von einent obftirenden jus aedific., der Nunciations- 
grund fei, jo müfle in dem zur Feſtſtellung der causa 
nunciandi dienenden Remiſſionsproceß das jus aedif. 
ganz außer Acht bleiben, ber Remiffionsproceß leite 
nicht den petitorifchen Proceß über das Recht zur Bor- 
nahme des Neubaues, fordern ben proviforifchen ober quafi 
poſſeſſoriſchen Proceß Über ba8 Recht zur Vornahme 
dr o. n. n. en (C. 196 ff), — Seine Auf 
fafjung des ganzen Remiffionsverfahrens ijt in den Grund⸗ 
zügen folgende. Die Remiſſion diene zur Ausgleichung 
ber Härte, daß ber Unternehmer ohne Rüdficht ‚auf das 
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Beftehen ober Nichtbeftehen ber causa nunciandi ent- 
weder caviren ober fiftiren muß. Bei jeder vorläufig 
wirkſamen b. b. das interd. demol. begründenden o. n, 
n. fónne ber Unternehmer vom Prätor verlangen, daß 
er ben Nuncianten zum Beweis feine® jus nunciandi 
anfaíte, und ber Prätor Bebe das Verbot auf, wenn 
er nicht finde, daß e8 wegen vorhandenen Nunciations: 
Tedjt8 bindend fei. Die Form biefe8 Verfahrens [ei 
die des Interdictenproceſſes: ber Nunciat ermitfe ein 
decretum praetoris, welches bie Nunciation aufhebe ober, 
falls das Nunciationsrecht bewieſen wird, diefelbe be— 
flätige. Ob ber Prätor die Entſcheidung über bie Gri. 
ſtenz bes Nunciationsgrundes fidj felbft vorbehalten ober 
ob er ein judicium zu deren Entjdeidung angeordnet 
babe, müffe nad allgemeinen Grundfägen beantwortet 
werben unb bieje geböten beim Remiſſionsproceß wie 
beim gewöhnlichen Interdictenproceß eine judicis datio 
anzunchmen (S. 208. 209). — Der Remiffion und 
Caution fei nun das gemeinfam, daß fie bie Nunciation 
in ihrer bi$ dahin zu Gunften des Nuncianten beftan- 
denen Wirkung aufhöben und infofern bie thatfächliche 
Möglichkeit zur Fortfegung des Baues eröffneten, fie feien 
aber darin verfchieden, daß bie Remiffion nicht wie bie 
satisdatio ein neues Schugmittel der Baubefugniß (djaffe 
und daß bie Ießtere die Frage nach der Griftenj des 
Nuncietionsgrundes unberührt fojfe, während in ber Re— 
miffion gerade die Cntjdjeibung biejer Trage liege. (©. 
194. 195.). 

Bei diefer Anfiht Stölzel's müffen zwei Pu 
unterfchieden werben. Zunächſt die Behauptung, bof 
ber angegebenen Weiſe eine Trennung be8 jus pro. 
und sedific. fattfinde, eine Behauptung, in ber 


288 39. Bud. 1. Tit. S. 1673. 


Wiederhold (S. 113 ff.) vorangegangen und Baron 
(S. 524.) nachgefolgt ift. Wenn mun auch eine folde 
Trennung nad der Anfhauung des römischen Rechts 
an fi nicht undenkbar ijt), fo fehlt cà bod an 
jedem Beleg dafür, daß bas bier der Wall fei. Die 
Stellen, auf bie man fidj beruft (l. 1. pr. L 8. 8. 2. 4. 
h. t), enthalten von einer folchen Scheidung nichts). 
Entſchieden widerlegt wird aber bieje Anficht burd den 
Wortlaut des Remiffionsformulars, indem hier der Prä- 
tor aí8 Bedingung feiner Betätigung der Nunciation 
ein abjofute$ jus prohib. vorauéjegt, denn cr jagt: 
quod jus sit illi prohibere, ne se invito fiat, in eo 
nunciatio teneat?) Ein jus prohibendi ne secinvito 
fiat ift unvereinbar mit einem entgegeuftcehenden Jus 
aedific, ba8 Vorhandenfein des einen [djfiegt bie Mög- 
lichkeit des anderen aus. Wird einmal über bas eine 
ent|djicben, fo Liegt darin zugleich die Entjcheidung über 
das andere. Alſo entweder bat der Remiſſionsproceß 
bie Entjcheidung über ba8 jus prohib. und aedific., über 
bie Trage, ob Nunciant den Bau hindern oder Nunciat 


bauen darf, zum Gegenftand, ober aber feines von bei- 
ben ^4), 


51) Vgl. Ihering Geift des rm. 9. IIL 1. €. 82. 

52) Welches bie Bedeutung biejer Stellen ift, wird fpäter 
erörtert werden. Die erfte berjelben hält übrigens 
aud Baron nicht für bemeijenb. 

53) Vgl. oben Ziff. 17. Anm. 52. 

54) Gegen diefe Trennung bes jus prohib. und aedific. 
im Remiffionsverfahren ſpricht aud) bie fpäter mod) 
näher zu beleuchtende Webereinftimmung des Remilli= 
onsdecret3 mit dem Gautionsverfprehen. Die Bes 
dingung des jus prohibendi, bie dort ber Prätor 
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Der zweite Punct betrifft den Gang des Ber- 
fahrens, Wie Stölzel diefes Verfahren fid) denkt, ift 
nicht recht Har. Der Prätor hebt nad) ihm das Der- 
bot auf, wenn er nicht findet, daß dafjelbe wegen vor- 
bandenen Nunciationsrechts zu Recht beſteht. Danad) 
(dent es, als unterfuche der Prätor bieje8 Recht und 
als erfolge fein Ausfpruh erft, nadjem er bie Ent» 
Icheidung über bie Grifteng oder Nichteriftenz be8 jus 
prohibendi getroffen Hat. Aber doch foll nicht ber 
Prätor extra ordinem fondern der judex datus das 
jus prohibendi unterjudjen. Daun Tönnte aber ber 
Brätor feinen Ausfpruch überhaupt erft nad) ber Gute 
Iheidung im judicium erlafjen und e8 müßte demgemäß 
ber Bann bis zur Beendigung diefes Judiciums  fort- 
dauern, da ber Prätor feinen Ausfprud, die Nunciation 
fei grundlo8 gefchehen, erit nach Aberfennung des jus 
prohibendi durch ben judex ertheilen Tónnte, Auf ber 
anderen Seite fieht Stölgel in dem Remiffionsdecret ein 
Interdict, deſſen Vorausfegung die Anfangsworte der 
Edictsftelle angeben: ber infolge ber o. n. n. als Be» 
figer anerfannte Unternehmer folle als Befiger berechtigt 
fein, einen Ausfpruch zu ermürfen, ob in der Nunciation 
eine Befitftörung [iege oder nicht, ber 9(us[prud) ,nun- 
ciatio teneat* enthalte eine Beftätigung ber Prohibition, 


ſetzt, fett bier der Cavent, ber Inhalt ber Bedin- 
gung ijt ber gleihe: daß aber ber cavirende Nunciat 
nicht für bem Fall ber Eriftenz eime8 jus prohib. des 
Gegners ohne Berüdfichtigung feines eigenen jus ae- 
dificandi, jondern nur unter der Bedingung eines ab: 
joluten Verhinderungsreht3 des Nuncianten fid) ver: 
pflichtet, ijt Mar. 
19 
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ein Prohibitorium, ber Ausfpruch ,nunciationem missam 
facio* eim Reftitutorium, — ba8 den vor ber Nunciation 
beftehenden Suftanb wieder in's Leben rufe, jenes Inter 
bic probocire beu Impetraten (den Nuncianten) zum 
Nachweis feines Rechts zur Beſitzſtörung. Danach nimmt 
alfo Stölzel wieder an, biejer Ausſpruch erfolge fofort 
auf Antrag des Nunciaten! Es ift bei diefen fid) offen- 
bar widerfprechenden Behauptungen in der That [djme 
zu jagen, wie Stölzel bie Sache fid) gedacht Dat. Aus 
. der folgenden Darftellung der Bedeutung des Remiffions- 
becret8 und des Ganges des Remiffionsverfahrens wird 
fidj bie Unrichtigkeit feiner Anfichten von felbft ergeben. 

Nur ein PBunct, der für die folgende Unterfuchung 
wichtig wird, mag gleich hier angedeutet werden. Nad) 
Stölzel felbft haben bie Remiffion und bie Eaution das 
gemeinfam, daß die thatfächlihe Siftirung aufgehoben 
wird und ber Nunciat nun fortbauen darf. Das iff 
unzweifelhaft richtig. Wozu führt das aber? Im Mo 
ment der Cautionsleiftung ift der Bann gehoben, ohne 
daß das Stedt des Nunciaten zum Bauen irgendwie 
feftfteht, e8 wird bieje Frage vielmehr dem petitorifchen 
Proceß überlaffen: wenn in diefem Proceß ein jus pro- 
hibendi fi) ergiebt, dann muß der Nunciat dem in 
der Stipulation geleifteten VBerfprechen gemäß reftituiren. 
Sollte ba8 nun bei ber Remiffion anders fein af8 bei 
ber Caution, bie loco remissionis ift unb bei ber es 
einer befondern Remiſſion nicht mehr bedarf? Der Nun- 
ciat muß offenbar durch die Remiffion daſſelbe erreichen 
wie durch die außergerichtliche Cautionsleiftung, er muß 
fofort durch den Ausfpruch des Prätors die factifche De; 
fugnig zum Fortbauen erlangen und diefer Ausſpruch 
mit biejer Wirkung muß eben jo wie bei ber Caution 
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ohne vorherige Unterfuhung über bie materielle Berech— 
tigung eintreten: e8 muß wie dort dem meiteren SSer- 
fahren vorbehalten bleiben zu prüfen, ob diefe factifche 
Befugniß eine wirklich berechtigte war oder ob der Nun- 
ciat zur Reftitution verpflichtet ift. Der Gegenfag, ben 
Stölzel (€. 194.) in diefer Beziehung zwiſchen Kaution 
und Remifftion ftatuiren will — daß dort der Nunciat 
erfläre, er wolle fid) auf den angekündigten petitorifchen 
Streit einlaffen, einftweilen aber folle dahin geftellt 
bleiben, ob mit oder ohne Grund nuncürt fei, daß Hin- 
gegen dur ben Kemiffionsantrag der Nunciat erkläre, 
er beftreite die Eriftenz des Nunciationsgrundes und” ver- 
lange deſſen Beweis, afjo gerichtliche Entfeheidung bar- 
über — , ift durchaus unerfindlih. Denn in der *ei- 
ftung der Kaution liegt nicht weniger ein Beſtreiten bes 
Nunciationdgrundes, indem ja der Unternehmer damit 
erflärt, daß er fid bem Einfprud nicht fügen und bie 
Cadje von ber richterlichen Entſcheidung über ba8 mate- 
rielle Recht abhängig machen will, unb in dem Antrag 
auf Remiſſion liegt nicht weniger die Erklärung des 
Unternehmers, daß er zunächſt factijd) fortzubauen be- 
tehtigt fein will und daß einftweilen dahin geftellt bleiben 
joff, ob mit oder ohne Grund nuncirt ift. In beiden 
Füllen beftreitet er bem Nuncianten das Recht zur Ber- 
hinderung und in beiden will er die Löſung des formelle 
fBann$, um fortbauen zu können unb bie Gewißheit 
zu baben, daß er nur für ben (yall eines wirklich exi- 
ftenten materiellen Verhinderungsrechts des Nuncianten 
unterliegen werde. 


AS. Gegen diefe ben Remiffionsproceß betreffende 
^ Ausführung Stölzels hat fid) aud) Baron (G. 519. ff.) 
19* 
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wenn auch aus anderen Gründen, erf(ürt. Er ftellt 
gegenüber ber Anfiht Stölzels, daß die Aufgabe des 
Remiffionsprocefjes Feſtſtellung des jus prohibendi iti, 
bie Behauptung auf, e8 gebe der Regel nad überhaupt 
feinen Remiffionsproceß, vielmehr beſchränke fid) das 
ganze Remiffionsverfahren auf ben Antrag des Nun- 
ciaten und die Gewährung durch ben Prätor. Dies 
ergebe fid aus L 5. 8. 17. h. t., wo der Nuten bet 
außergerichtlichen Cautionsleiftung behufs Aufhebung des 
Banns durch die Worte motivirt werde: nam remittit 
vexationem ad praetorem veniendi et desiderandi, 
ut missa fieret nunciatio, denn wenn ein Remiffions- 
proceß ftattgefunden Habe, würde Ulpian darauf aufmerk- 
jam gemacht Haben, daß es fid) nicht blos um einen 
Gang, fondern um mehrfache Verhandlungen handle. In 
welcher Weile Babe auch biejet fog. Remiffionsprocek 
eingeleitet bezüglich erledigt werden follen? Das vom 
Prätor gefprochene Interdict, welches bedingterweife bie - 
0. n. n. beftätigte, bedingterweiſe fie aufhob, fei ein 
ganz eigenthümliches Interdict gewefen: es habe weder 
exhibitorifchen, mod) reftitutorifchen, noch prohibitorifchen 
Character gehabt, e8 fei überhaupt gar nicht au ben 
Impetraten, den Nuncianten, gerichtet und dieſem ba. 
durch nichts befohlen gewefen, fondern vielmehr an ben 
Impetranten, den Nunciaten, indem es biejem einerfeits, 
wenn ein jus prohib. vorhanden, bie Befolgung der 
0. n. n. aufgetragen, andererfeits, wenn ein jus prohib. 
nicht vorhanden, bie 3Seruadjfüjfigung ber o. n. n. ge 
ftattet habe. Folglich fei das gewöhnliche Interdicten- 
verfahren cum periculo oder mit formula arbitraria 
auf das Remiffionsinterdicet unanwendbar gewefen, ba 
ber Impetrat, der Nunciant, fich feiner Webertretung 
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eines prätorifchen Befehls [djufbig made. Ein weiterer 
Gegengrund gegen die Annahme der Eriftenz eines Ne- 
miffionsprocefjes [ei der, bag fid) nur bei Verwerfung 
eines folchen erffäre, warum bem bie Remiffion Er- 
faugenben ein interd. ne vis fiat aedificanti nicht ge— 
währt werde: beum menn e$ einen Remiſſionsproceß ge- 
geben hätte, jo wäre burd) ba8 Urtheil die bedingte Re= 
mijfion zu einer unbedingten geworden und daun wäre 
e8 unerflärlih, warum hier dem Unternehmer nicht gleich- 
falls bieje8 Imterdict gegeben fei. — Jedoch wird bie Be— 
hauptung, daß der ganze Remiſſionsproceß fih auf den 
Antrag des Nunciaten und die Gewährung durch ben 
Prätor beichränft habe, fpäter von Baron felbft reftringirt 
und infoweit fiegt in feiner Anſicht ein richtiger Ge- 
danke. Er mirft nämlid die Frage auf, Too in den 
Duellen von einem Remiffionsprocch die Rede ſei. Das 
ſei Höchftens in L 5. 8. 18. h. t. ber Fal. Das 
Stückchen Proceß beftehe darin, daß ber Prätor ben 
Nuncianten frage, ob er iut eigenen oder fremden Nanıen 
nunciirt babe und, da er Ietteres angiebt, ob er jati8- 
diren molle ober nicht, worauf endlich bei Weigerung 
der Satisdation ber Prätor bie o. n. n. unbedingt auf- 
Debe. Aehnliche Fälle Tiefen fid) denken, menn der Nun- 
ciant den Calumnieneid oder die Annahme der Gaution 
vertveigere ober menn et fid ſchon vor dem PBrätor auf 
einen unzuläffigen Nunciationsgrund 3. DB. eine Wege: 
fervitut berufe: denn mie der Prätor das Recht ber actio- 
nis denegatio babe, jo babe er aud) bie Befugniß 
ber nunciationis remissio, wenn e$ fid) lebiglid) um 
Anwendung reiner Rechtsfäge und nicht um Prüfung 
von Thatſachen handle. 

In Bezug auf bie Frage, in welcher Weife min bag 
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jus prohib. feftyu[tellem fei, meint Baron, bof, wenn 
auch die Anftellung ber actio negatoria und confessoria 
möglich fei, bod) der gewöhnliche Gang der fein werbe, 
daß ber burdj bie Remiſſion fich ficher fühlende Nun- 
ciat weiter baue und darauf der Nunciant das interd. 
demolitorium anftelle: bier im Demolitorium ſei e8 
Aufgabe des Richters, das jus prohib. zu unterſuchen. 
Daß ber Richter dies dürfe, fei aus ber Formel des 
interd. demol. zu erfehen, indem dafelbft der Mangel 
ber Remiffion‘®) zur Vorausſetzung der Gonbemuation 
gemacht fe. — Diefes Argument aus der Yormel des 
gewöhnlichen interd. demol. für die Befugniß des Nun- 
cianten, nach erfolgter Remiffion mit dem interd. demol, 
zu Hagen, und für bie Befugniß des Richters, darauf Hin 
bie Grifteng des jus prohib. zu unterfuchen, ift jebod 
offenbar verfehlt. Nach biefer Formel (quod ante quam 
nunc. missa fieret aut in ea causa esset, ut remitti 
deberet, factum est, id restituas) fol der Siunciat 
das reftituiren, was gegen ba8 Berbot vor ber Re— 
miffion ober was ihr gleich fteht bezüglich fie bewirkt 
haben würde gemacht if. Demnach geht ba8 Jnterbict 
nur anf Reftitution des vor ber NRemiffion Gebauten: 
tern wegen be8 nach ber Remiffion Gebauten das In— 
terdict angeftellt wird, fehlt die Vorautfcyung des 3te- 
ſtitutionsbefehls. Wie ſoll alfo aus den Worten ‚ante 
quam nunc. missa fieret‘ bie Befugniß be8 Richters 
folgen, über das jus prohib. zu erfennen? Anderer⸗ 
jeits, menn Baron meint, daß wenigſtens wegen des vor 
ber Remiſſion Gebauten das Interdict angeftellt werden 
könne und nun in Bezug auf die Trage, ob bem Nun» 


55) So offenbar ftatt „Nunciation“. 





De operis novi nunciatione. 295 


cianten wirklich cim jus prohib. zuftand, ber Richter 
das Prüfungsrecht gehabt habe, fo ift bem entgegenzu- 
halten, daß es bei einer Contravention vor ertheilter 
Remiffion auf das jus prohib. gar nicht anfommt, fon- 
dern reftituirt werden muß, sive jure sive injuria opus 
fleret. 

Diefen Fehler vermeidet Karloma (C. 69.), ber 
gleichfalls bie Weftftellung des jus prohib. nad) ertheilter 
Remiffion im bemofitori(den Proceß erfolgen läßt, es 
aber doch Har findet, daß ba8 in L 20. pr. h. t. mit- 
getheilte Formular fih nur auf das Zumwiderhandeln 
vor Auswirkung des bedingten Remiſſionsdecrets bezieht. 
Seiner Anfiht nach Bat es jebodj danchen mod) ein au— 
dere8 interd. demol. gegeben, welches wegen ber nad) 
ertheiltem Remiffionsdecret vorgenommenen Bauten Babe 
ansgewirkt werden können. Aber aud) diefe Behauptung 
(t nicht haltbar”). Da jedoch wie in ber Darftellung 
von Baron |o auch in der von Karlowa ein richtiger 


56) Sein Beweisgrumd ift bie exc. legis Rubriae. Dieſe 
werde überhaupt nur demjenigen Smterbict einverleibt, 
welches wegen ber mad) ertheiltem Remiſſionsdecret 
vorgenommenen Bauten  au3gemirft werden könne. 
Menn nur bie opera vor bem Remiſſionsdecret ebict8- 
widrig gemwejen wären, jo würde das Interdict mit 
bem Zufat ante quam n. m. f. genügt haben; bie 
exc. ber lex Rubria [ei aber eim Beweis, daß aud) 
bie fpäteren opera unter Umftänden edictZwidrig fein 
lónnten. — Daß bie Bedeutung der exc. legis 
Rubriae eine andere ift und mit dem materiellen Recht 
zum Qinberm ober Bauen nichts zu thun hat, haben 
wir früher gejehen. Vgl. oben Ziff. 42. — Gegen 
Baron wie Karlowa vgl. unten Ziff. 57. bei Anm. 36, 


— — — — — — — — —— — — 
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Kern enthalten ift, fo müjfen wir auf feine Auffaflung 
ber Remiſſion etma8 näher eingehen. 

Zunächſt unterfcheidet Rarloma, ob bie o. n. m. 
einfach nicht zu Recht befteht ober ob fie erft durd Re 
mijfion gelöft werden muß. Im erften Fall bedarf es 
natürlich gar Feiner Remiffion?”). Nur bann, wenn alle 
forınellen und materiellen Requiſite der o. n. n. bor. 
handen find,. muß Remiſſion nadjgejudjt oder Kaution 
geleiftet werden. — Im Bezug darauf, daß bie Remif- 
fion feine Entjeheidung über das jus prohib. enthalte, 
ſchließt Karlowa fid) Schmidt am, vermirft aber beffeu 
Auffaffung der Bedeutung des Bedingten des Remiffions- 
decrets. Hinter diejer bedingten Faſſung müſſe mehr 
geſucht werden. Gleich den Interdicten ſei das Remif- 
fionsdecret ein an die Parteien gerichteter bedingter Aus- 
ſpruch des Prätors, unb wie bei jenen das obrigkeitliche 
Gebot oder Verbot bie Partei nur für ben Fall ver 
pflichte, bag die demfelben ausdrücklich beigefügten, aber 
nod) unermittelten Vorausjfegungen in concreto wirklid 
vorhanden feien, fo trete audj der Inhalt des Remif- 
fionsdecret8 mur dann ein, falls die demſelben beigefügte 
Bedingung, deren Wahrheit der Prätor dahin geftellt 
fein Taffe, im vorliegenden Fall vorhanden je. Sei bie 
Bedingung der Nemiffion nicht vorhanden, fo bleibe e8 
bei bem bisherigen Zuftand: fomeit ber Siunciant wirl- 
fid ein jus prohib. habe, beftehe die Nunciation, natür- 
fid) mit den ihr eigentBümfid)en Wirkungen, fort. Bor 


57) Bezüglid mander Fälle fam man zweifeln, ob fie 
der einen ober ber anderen Klaſſe angehören, und es 
find aud) bie Anfichten der Schriftiteller darüber ge 
tbeilt. 33gl. Karloma ©. 62—64. 


— — — 
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Erlaſſung des Remiſſionsdecrets träten dieſe Wirkungen 
unbedingt ein, möge der Nunciant ein jus prohib. Haben 
oder nicht, die 9temiffion führe aber ben urfprünglih - 
unbeſchränkten Wirkungskreis der Nunciation auf das 
engere Maß der Verchtigung zurüd: [tee bem Nuns 
dantem fein jus prohib. zu, fo fónme nun Nunciat ruhig 
fortbauen; baue berjefbe Hingegen fort, ohne ein Recht 
dazu zu haben, fo verlege er nicht nur das jus prohib. 
feines Gegners, fondern mache fidj außerdem immer nod) 
eines facere contra edictum (djufbig, und barum ftehe 
in dieſem fetterm (yall cin interd. demol, zu. 

Wenn mm audj, wie [don gejagt, in der Dar- 
fellung von Baron und Karlowa ein richtiger Kern 
enthalten ift, fo läuft bodj dabei aud viel Unrichtiges 
mit unter und ihre Auffaffung ift nicht geeignet, das 
Weſen der Remiffion vollftändig zu erklären. 


49. IL Um die Bedeutung der Remiffion nach 
allen Richtungen Hin Mar zu fegen, haben mir brei 
Fragen aufzumwerfen und zu beantworten: 

1. Welches ift die Bedeutung unb ber ^*- 
tacter des prätorifhen Ausſpruchs 

l un. pr. de rem.? 


2. Wie fommt e$ zu diefem Ausfprud, we 
ift der Iuhalt des bemfeíben vor 
gehenden Verfahrens? 

3. Welches ift das an biefen Ausfprud 
anſchließende Verfahren? 

A. Was bie erfte Frage anlangt, fo ift bat 
miffionsbecret ber 1. un. cit. nichts anderes oli 
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Snterbict*) Ein äußerer Grund für biefe Auffaffung 
liegt fdon in der Stellung des Titels de remiss. 
mitten unter anderen Interbicten, eine Stellung, melde 
diefe Lehre, wie fdjon bemerkt (f. oben Ziff. 46. Anm. 49), 
nicht blos nach Anordnung der Eompifatoren, fondern 
auch bei den römifchen Juriſten ſelbſt Hat“). Man hat 
aus diefem Umſtand ſchon gefchloffen, baf e8 ein Aus 
ſpruch des Prätors ähnlich den Interdicten fei), aber 


58) Auch Cujaz (vgl. bei Stölzel €. 178. 179.) fiet im 
Remiſſionsdecret ein Interdict. Freilich ift fein in- 
terd. de remiss. von bem von und angenommenen 
fehr verfchieden. Er betrachtet bafjelbe a[8 ein bem 
interd. ne vis fiat aedificanti ent[predjenbe8 prohibi- 
torifches Interdict zu Gunften des Nunciaten: wie 
biefes nach geleifteter Gaution, fo finde das interd. 
de remiss. nad erfolgter Remiffion zum Schutz in 
ber Ausübung der Baubefugniß ftatt. Vgl. dagegen 
Stölzela a. D. 

59) Ueber andere zum Theil höchft verkehrte Erklärungen 
diefer Stellung vgl. Stölzel S. 175f. 

60) Vgl. insb. Schmidt a. a. D. VIIL €. 45. Derfelbe 
proteftirt (krit. B.-Schr. VIL ©. 299.) gegen die Un: 
terftellung Stölzels, daß er das Remilfionsformular 
für ein Interdict erklärt habe. Die Römer bezeichne 
ten bie remissio nirgends als Interdict. Es wäre 
das ein Interdict gemefen, worauf meber bie Defini- 
tion von Interdict paſſe modj das Interdictenver⸗ 
fahren unb wodurch zu ben tres species interd. — 
prohib., exhib., restit. — eine vierte hinzugefügt 
würde, bie remissoria, obgleih Gajus IV. 140. aus- 
brüdlid) fage, baf jene brei eine erihöpfende Einthei- 
lung bilden. — Diefe Gegengründe, bie der Stölzel’: 
fden Auffaffung gegenüber allerdings zum Theil ge 
rechtfertigt find, werben durch bie folgende Darftelung 
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es ift wicht blos eine Aehnlichkeit, fondern volle Gleich— 
frt, nur wegen ber vorausgegangenen o. n. n. mit ge» 
wiſſen Mobificationen, bie wir gleich im Folgenden ber 
rühren werden. 

Auf Antrag des Nunciaten erklärt der Prätor: 
„infoweit dem Nuncianten ein jus prohib. zufteht, in 
foweit fol bie Nunciation beftchen bleiben, im Webrigen 
hebe idj fie auf." Was ifi hier das Bebingte? Offen- 
bar ba8 Wortbeftehen der Nunciation. Nun fagt man: 
wenn das Fortbeſtehen der Nunciation von ber Bebingung 
de8 jus prohib. abhängig gemacht wird, fo ift bic Auf- 
febung der Nunciation von der entgegengefegten Bes 
tingung, dem Nichtbeftchen eines jus prohib., abhängig. 
Das wäre unzweifelhaft dann richtig, wenn ba8 von der 
Eriftenz oder Nichteriftenz der Bedingung Abhängige, 
nämlich Fortdauer oder Aufhebung der Nunciation, den 
gleichen Character hätte, b. D. wenn e8 fid ebenfo um 
die definitive materiell giltige Aufhebung ber Nunciation 
wie um bie definitive materiell gültige Aufrechterhaltung 
derſelben handelte. Nun kommt das allerdings ſchließlich 
and; zur Sprache, indem die Aufhebung der Nunciation 
dem Unternehmer materiell nichts nügt, wenn ber Nı 
Gant das jus prohib. fat, aber darum Handelt e8 ' 
wur bier bei ber Nemiffionsertheilung nicht: bie A 
hebung, bie bier burd) das Remiffionsdecret ausgefprod 
wird, ift eine rein formelle, bie ben Nunciaten nur get 
das vom jus prohib. unabhängige interd. demol. ſchü 
und bieje Aufhebung ift eine unbedingte, von der Grift 
tint materiellen jus aedificandi des Nunciaten bezüg! 


widerlegt werben: das Berfahren ift bas jynterbict 
verfahren, das Interdict gehört zu ben prohibitorifch 


300 39. Bud. 1. Tit. $. 1673. 


von ber Nichteriftenz eines jus prohib. des Nunciauten 
ganz unabhängige. Hätte ber Ausſpruch bes Prätors 
ben Sinn: „die Fortdauer des Banns ift bedingt burá 
Exiftenz des jus prohib., die Aufhebung deffelben ijt be 
bingt burdj Nichteriftenz des jus prohib.", fo ftänden wir 
vor einem unlösbaren Widerſpruch: fiet man auf die 
der Fortdauer der Nunciation gefegte Bedingung, fo würde 
der wegen Fortfegung des opus nad ber Remiffion 
Tíagenbe Nunciant nur infolge des Beweiſes feines jus 
prohibendi fiegen; fiet man aber auf bie ber Auf 
hebung der Nunciation gefegte Bedingung, wonach Run 
ciat nur bauen darf, wenn er ein jus aedificandi be 
züglich Nunciant fein jus prohib. Hat, fo müßte Unter- 
nehmer ohne jeden Beweis von Seiten be8 Nuncianten 
unterliegen, weil er ja nur unter diefer Bedingung für 
zum Fortbauen berechtigt erffärt wäre und über bie Gre 
ftenz diefer Bedingung zur Zeit nichts feftfteht, er wäre 
danad für bie ganze Dauer des Proceſſes über das jus 
prohib. gebunden und am (yortbauen gehindert und die 
Remifjion wäre feine. 

Das Bedenken, welches gegen diefe Auffaffung — 
daß die Aufhebung eine bedingte, von Nichteriftenz des 
jus prohib. abhängige fei — eben geltend gemacht 
wurde, fat audj Karlowa gefühlt, wenn er (S. 77) 
fagt: „der Prätor made die 9temijfion von dem Mangel 
eine® jus prohib., nicht etwa von einem fpäteren richter⸗ 
lichen Ausſpruch über diefen Mangel abhängig; c8 fitge 
bier feine Bedingung im juriftifchen Sinn des Wort 
vor, denn [djon in bem Augenblich, in bem ber Prätor 
fein Decret erlaſſe, je e8 objectiv gewiß, ob ein ſolches 
jus prohibendi eriftive ober nicht; da aber eine obje 
ctipe Ungewißheit nicht vorhanden fei, fünne bie Wirk 
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famfeit des Ausſpruchs fofort eintreten: foweit ein jus 
prohib. vorhanden fei, bleibe ber Baun aufrecht erhalten, 
foweit dagegen fein jus prohib. eriftire, fei bie Nun- 
cation Schon in biejem Moment aufgehoben,” Aber in- 
wiefern ift das objectip gewiß? Erſt durch den fpäteren 
Beweis wird biefe Gewißheit erbracht und dam ijt es 
allerdings rückwärts gewiß geworden, ob der Nunciant 
ein jus prohib. hatte oder nicht, und dann kann man 
rüdwärts beurtheilen, ob damals gleich der Bann auf- 
gehoben war ober noch fortbeftand: zur Zeit der Erthei- 
lung de8 RemiffionsdeeretS aber fehlt e8 eben nod) an 
diefer Gewißheit und doch wäre fie wefentlich für bie 
Frage, ob ber Nunciat fortbauen darf oder nicht. Und 
was foll objectio gewiß fein: die Eriftenz ober die Nicht- 
exiſtenz des jus prohibendi? Wenn Karlowa meint, 
t$ jei objectiv gewiß, ob eim jus prohib. vorliege ober 
nicht, fo ijt damit, ba er ein doppeltes als gewiß fct, 
nichts geſagt: man weiß eben nur, wenn bie Grifteng 
des jus prohib. gewiß ijt, bleibt der Bann beftchen, 
wenn bie Nichteriftenz gewiß ift, bann ijt der Bann 
aufgehoben. Und menn Karlowa fortfährt, es könne, weil 
feine objective Ungewißheit beftehe, die Wirkung des 
Ausfpruchs fofort eintreten, fo muß man, ba der Aus- 
ſpruch ein doppelter ijt und ſowohl eiue Beftätigung als 
eine Aufhebung ber Nunciation enthält, wieder fragen: 
welche Wirkung tritt fofort ein, die Beftätigung oder 
die Aufhebung ? 

Die prätorifche Remiffionsertheilung Hat alfo bie 
Wirkung, daß ber bis dahin beftandene formelle Bann 
unbedingt aufgehoben und der Nunciat jest zum Fort⸗ 
bauen formell berechtigt ift: gegen das interd. demol. 
fügt ihn der Zufak ‚ante quam nunc. missa fieret‘. 
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Die Frage nad) der materiellen Berechtigung des Unter- 
nehmers ijt damit noch gar nicht entjdjicben. Dies wird 
pollftändig Far, wenn man das Remiffionsbefret fo auf- 
faßt, mie e8 fid) felbft giebt. In demfelben erfcheint 
al8 das SDrincipafe nicht, wie es gewöhnlich dargeftellt 
wird, die Aufhebung der Nunciation, fondern bie Be 
ftätigung derfelben unter einer Bedingung. G8 beißt 
uiht ,quod jus non sit illi prohibere, nunc. missam 
facio, ceterum o. n. n. teneat'*"), fonbern umgekehrt. 
Die formelle Aufhebung ber Nunciation ift febigfid) eine 
logische Gonjequeng der bedingten 3Bejtütigung. Durd 
das Remiffionsdeceret wird ba8 bis dahin bedingungslos 
wirkende Privatverbot des Nuncianten in ein bedingtes 
Berbot des Prätord verwandelt. Infolge ber o. n. n. 
nıußte ber Nunciat, wenn er fid) nicht bem interd. 
demol. ausjegen wollte, ohne alle Rüdficht auf ba8 ma- 
texielle Recht fiftiren. Auf den Remiffionsantrag Hin 
Dütte nun der Prätor an fich unterfuchen Tonnen, ob 
ein materielles Berbietungsrcht vorhanden fer). Hätte 
ber Prätor das getfan, fo hätte er natürlich feinem. be- 
dingten Ausſpruch erlaffen, fondern er hätte gefagt ‚nun- 
ciatio tenet! oder ‚nunciatio non tenet', womit bie 
Sache definitiv erledigt gewefen wäre. Nun follte aber 
diefe Muterjudjung dem judex überlaffen werden. Wie 


61) Haſſe freilih (a. a. D. IV. ©. 12.) febrt das Secret 
vollitánbig um, wenn er fagt: „ber allgemeine Grund 
der 9temillion bei ber Nunciatio war der ‚quia non 
jus est illi prohibere‘, So [pridjt ihn ber Brätor 
im Gbict felbft aua"! 

62) Eine foíde Unterfuhung des Prätors fam bei bet 
o. n. n. damni depell. c. wirflih vor. Vgl. unten 


9iff. 59. 
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war das zu bewerkftelligen? Beim Antrag auf Re- 
mijfion wußte der Prätor noch nicht, wer von ben ftrei- 
tenden Theilen Recht Habe: durch unbedingte Aufhebung 
des Banns fonnte er dem Nuncianten, durch unbedingtcs 
Beftehenlaffen dem Nunciaten Unreht thun. Er holte 
daher gewiflermaßen nach, mas er gethan haben würde, 
wenn ber durch den Bau Beeinträchtigte mit dem An- 
trag auf fofortige Inhibition des opus, aljo auf Er- 
lafjung eines prohibitorifchen Interdicts, zu ihm gefom- 
men wäre: er würde in biefen Fall einen bedingten 
Befehl zu fiftiren gegeben haben ‚mern ber Impetrant 
ein Recht Hat ben Bau zu hindern, fo baue nicht weiter‘. 
Es wäre ba$ ein gemwöhnliches hypothetifch gefaßtes pro» 
hibitoriſches Interdict geweſen, wobei e8 dem Unterneb- 
mer überlaffen geblieben wäre, ob er fid) fügen ober ob 
er in ber Meberzeugung, daß die Vorausſetzung des Be— 
fehls wicht vorhanden fei, das Verbot als für ihm nicht 
bindend betrachten wollte. Ganz ähnlich diefem Fall 
verhält e8 fid) nun bei dem Antrag auf Reniffion nad) 
vorausgegangener o. n. n., nur mit gewiſſen durch das 
Borausgehen der o. n. n. begründeten Modificationen. 
Da ber Prätor die Imterbicirungsbefugnig dem Nun- 
ciationgberechtigten befegirt hat, diefer aber natürlich fein 
Berbot nicht, wie ba8 ber Prätor gethan haben würde, 
bedingt („baue nicht weiter, menn ich ein jus prohib. 
babe”), jondern mur unbebingt ausfpredyen konnte und 
t$ doch, menn ber Nunciat fid) nicht fügen will, bei 
dieſem Zuftand des unbedingten Bann nicht bewenden 
darf, fo ift bem Numciaten im Antrag auf Remiffion 
bie Möglichkeit gegeben, den Zuftand berbeizuführen, ber 
beim fofortigen Angehen des Prätors Seitens be8 Nun- 
cianten beftanden haben würde, nämlich ba8 Verbot nadj- 
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trägfich zu einem Hypothetifchen, von ber Eriftenz des jus 
prohibendi abhängigen machen zu faffen". Was ij 
aber davon die Yolge? Keine andere als daß das Gta. 
dium, wo durch Weiterbauen nad) der o. n. n. ein fot 
melles Unrecht begangen wurde, jet zu Ende und fomit 
der Nunciat zur $yortjegung des opus formell berechtigt 
it. Es ift das, wie gejagt, eine einfache fogijdje Gon 
fequens. Auch wenn der Prätor blos ausgeſprochen 
hätte ,quod jus sit illi prohibere in eo nunciatio 
teneat', fo wäre damit von ſelbſt eiue formelle Remiſſion 
verbunden; denn wenn ber früher unbedingt wirkende 
Bann jet nur nod) als ein bedingter bejtebt, jo ift chen 
der frühere unbedingt wirkende Bann aufgehoben. 

(S8 ift das offenbar der Weg, auf bem die Outer 
efe beider Theile am beften gewahrt werden. Durd 
die Nunciation wird das Werk in Banır gelegt, der 
Nunciat joll das Verbot nicht ignoriren, fondern beim 
Prätor eine Erörterung über den Grund deffelben ver: 
anlaffen; dann wird das Remiffionsinterbiet erteilt, 
burd; welches der Prätor die Sache von bem materiel 
[em Recht abhängig macht und damit zugleich den for- 
mellen Bann aufhebt. Hat der Nunciant wirflih ein 
Recht, dann zeigt fid) feine Nunciation als eine begrün- 
bete, bie num (j. im Folgenden) von Anfang an wir: 
faut fein muß, fo daß afjo in biefem Fall die burd) 
ba8 Nemiffionsdecret bewirkte Aufhebung des formel. 
len Banns im Gnorejuftat feinen Nugen gewährt. Hat 
hingegen der Nunciant Fein Recht, jo ijt eben ber Uns 
ternehiner nicht nur formell infolge der Aufhebung des 


63) Inſoweit übereinftimmend Baron a. a. D. ©. 524, 
auch Karloma ©. 67. 68, 
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bedingungslos wirkenden Privatverbots, fonberm auch ma⸗ 
teriell infolge der Nichteriftenz der Borausfegung, von 
welcher ba8 prätorifche Verbot abhängig war, zum Wei— 
terbauen berechtigt geweſen. 


50. Nach dem oben Bemerkten, wonach das Er- 
löfchen ber o. n. n. eine felbftverftändliche Folge ber 
bedingten Beftätigung berfelben ift, erfcheint das befon- 
dere Ausſprechen der Aufhebung des bisherigen formel» 
len Banns (ceterum  nunciationem missam facio) 
eigentlich als etwas über[füffige8. Es rechtfertigt fich 
aber doch dadurch, baf der formelle Bann auch formell 
aufgehoben werden foll, ſowie baburd), bag e8 der Nun⸗ 
dat if. ber den Antrag auf Aufhebung ftellt, und die⸗ 
ſem Antrag gegenüber nicht wohl blos gejagt werden 
fan: bu bleibft gebunden, wenn der Nunciant ein jus 
prohib. Bat, fondern dem Antrag aud) formell eine Gr» 
Hürung des Prätors entjprechen mu. 

Diefe dem Hauptinhalt des prätorifchen Decrets 
angehängte Erklärung (ceterum nunc. missam facio) 
it bie eine Modification, bie dafjelbe von anderen 
prätorifchen Interdicten unterfcheidet, eine Modification, 
die ihre Erklärung in dem vorausgegangenen wirkfamen 
Privatverbot findet. 

Die andere gleichfalls Hierdurch begründete Mo: 
dification, wegen deren man wohl hauptſächlich den Goa» 
tacter be8 Remiſſionsdecrets als eines wirklichen In— 
terbict8 nicht anerkannt hat, befteht darin, baf ber Prä- 
tor den Befehl zu fiftiren bezüglich nicht zu bauen nicht 
direct ausfpricht, fondern fid) auf bie vorausgegangene 
Aumciation bezieht. Er fagt nicht ,quod jus sit illi 
prohibere, opus novum fieri veto‘ fondern ,quod jus 

20 
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sit illi prohibere, in eo sunciatio teneat. Der Sode 
mad) ift aber beides — freilich mit einer Bebeutenbeu 
Abweihung — offenbar ibentijj: bemn wenn diefe o. 
m. n. ba$ Verbot enthält, weiter zu bauen, fo ift mit 
der Grfíürung, bie o. n. n. folle beftehen bleiben, nichts 
anderes aí8 ba8 Verbot weiterzubauen ausgefprochen. Das 
Remiffionsdecret ift demnach nichts als ei hypothetiſch 
gefaßtes prohibitorifches Interdict, welches unter ber 
Bedingung ber Eriftenz eines jus prohib. bem Nunc- 
atem das Fortbauen verbietet und damit zugleich das 
bisherige bedingungslofe Verbot des Fortbauens anf 
hebt. — Die eben erwähnte Abweichung, die gerade 
durch bie Faſſung in eo nunc. teneat herbeigeführt wird, 
befteht darin: bei einem gewöhnlichen prohibitoriſchen In- 
terdict mit der Yafjung ‚opus novum fieri veto‘ würde 
ba8 Verbot vom Augenblick ber Erlaſſung gelten ımb 
nur das post interdictum redditum Gemachte als 
contra edictum factum gelten; burdj bie Faſſung ‚in 
eo nunc. teneat wird aber bei diefem prätorifchen Ver⸗ 
bot auf ba8 frühere Privatverbot Bezug genommen und 
das Imterdict damit auf ben Zeitpunkt be8 eingelegten 
Privateinſpruchs rüdbatirt, Wenn bann die Bedingung 
des Interdicts, bie Exiftenz des jus prohibendi, als 
vorhanden nadjgemiefen wird, fo ift nit mur das post 
interdictum redditum, fondern aud) das vom Augen 
Büd ber o. n. n. an Geniachte als contra edictum 
actum zu betrachten. 

Endlich Hat das Remiffionsinterdit mod eine 
tigenthümlichkeit, bie feinen Character als Inter 
ict gu verbeden geeignet ijt: es ijt nicht an ben Im⸗ 
etraten gerichtet, indem biefem, bem Nuncianten, barim 
ar wichts. befohlen wird, fondern ber Befehl vielmehr 
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an ben Impetranten ergeht und dieſem einerfeits die 
Befolgung der Nunciation aufträgt, andererfeits die Ver- 
madjfüjfigung derfelben geftattet). Diefe Eigenthim- 
fichleit erklärt fid) aber wieder aus dem Umftand, daß 
bier bereit8 ein wirkſames den Unternehmer vorläufig 
bindendes Verbot vorausgegangen war. Man mußte e8, 
wenn man einmal bem Privateinfpruch zunächft Binbenbe 
Kraft beilegte, dem Nunciaten überlaffen, Schritte zu 
tun, um fi von biefem Bann zu befreien und darum 
erſchien er bei bem dies bezweckenden Remiffionsantrag 
formell of8 ber Impetrant. Zugleich mit biejem An— 
trag auf Remiffion war aber doch bie Erklärung des 
Sümcianten verbunden, baf er wegen eines ihm zuftehen- 
den jus prohib. auf feinem Verbot beharre: er impe. 
trirte alfo die Aufrechterhaftung des Banns und er 
Ästen fomit aud), unb zwar vorwiegend unb materiell, 
als Impetrant®). Den Anträgen Beider entfprad ber 
Brätor baburdj, dag er am Stelle des unbebingt wit. 
leben Privatverbots das bedingte Interdiet fete: ba= 
mit wor ber formelle Bann aufgehoben und ber Unter 
nehmer als Impetrant erhielt den Ausfpruch ‚ceterum 
munc. missam facio‘; zugleih war bem Antrag be$ 
Rımcianten auf Aufrechterhaftung des Banns entſprochen, 
inbent die Nunciation bedingt beftütigt und damit bem 
Unternehmer, ber natürlich in biefer Beziehung als Sym» 
petat erfhien, das Weiterbauen für den Fall der Exi- 
ſtenz eines jus prohib. auf Seiten bes impetriten 

Nuncianten verboten wurde. Daraus erfärt fij, b 

obgleich ber Unternehmer mit feinem Antrag auf | 


64) Bol. Baron a. a. D. ©. 521. 
65) €. unten Ziff. 52. bei Anm, 84. 
20* 
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miffion zunächft als Impetrant erfcheint, bod) der Befehl 
des Prätors zu fiftiren, falfe Nunciant ein jus proh. 
babe, an ihn erlaffen wird: nur durch biefe& Verbot er- 
reicht er feine Befreiung von dem formellen Bann umb 
biefe8 Verbot ijt wie ba8 des Nuncianten an ihn ge 
richtet. — Der Beweis für diefen Gat, daß beim Re- 
mijfion&interbict der Unternehmer mur formell als Im⸗ 
petrant erfcheint, während materiell er al8 Beklagter umb 
der Nunciant als Kläger in Betracht kommt, wird ges 
liefert einmal durch den Ausdrud ill im Remilfions- 
formular, der gewöhnlichen Bezeichnung für den Kläger 
bei Interdicten %), und fodann durch das, was in Be 
ziehung auf die Vertreter der Parteien gefagt wird. In 

l 5. 8. 19. h. t. beißt es: 

. Qui remissionem absentis nomine desiderat — 
satisdare cogitur: sustinet enim partes defen- 
Soris. Sed haec satisdatio non pertinet ad 
ratihabitionem, sed ad o. n. nunciationem. 
Alfo obgleich ber Vertreter des Unternehmers den 

Antrag auf Remiffion ftelt und infofern als Smpe 

trant auftritt, erfcheint er doch als Vertreter des Be 

klagten und muß als folcher bie dieſem obliegende sa- 
tisdatio leiften. Auf der anderen Eeite muß der Ber- 
treter des Nuncianten die dem Vertreter des Klägers ob. 
liegende cautio de rato leiften, obgleich er in Bezug 
auf den Kemiffionsantrag als Vertreter des impe 
traten erſcheint: 
Qui procuratorio nomine nunciavit, si non satis- 
dabit eam rem dominum ratam habiturum, 


66) Vgl. Schmidt Smntetbictemverf. €. 151. 9X. 1. ©. 
210. U. 3. 
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nunciatio omni modo remittitur — (l. 5. 8. 18. 
h. t) —'^. 


D. Diefe Darftellung, bie wir bis jett Lediglich 
aus der Faſſung des Remiffionsformulars entnommen haben 
— iné$bejonbere alfo der Hauptfag, daß das Remiffions- 
decret fofort bie formelle Befugniß zum Bau giebt, daß 
aber bieje Befreiung von bem Bann ber o. n. n. bod) 
mir dann eine definitive materiell wirkſame ift, wenn 
bem Nuncianten Fein materielles Recht zur Seite fteht 
— wird num auch burdj verfchiedene andere Zeugniffe 
der Duellen beftätigt. 

Zunächſt iff bier bie Interpretation des Remilfi- 
onsformulars burdj Ulpian midjtig. Er fagt in S. 2. 
ber l un. de rem. (Lesart der Florent.): 

Et verba praetoris ostendunt remissionem ibi 
demum factam [valere add. Vulg.], ubi nuncia- 
tio non tenet [Vulg.: nunc. tenet], et nuncia- 
tionem ibi demum voluisse praetorem tenere, 
ubi jus est nuncianti prohibere ne se invito 
fiat. Ceterum sive satisdatio interveniat sive 
non remissio facta hoc tantum remittit, in quo 
non tenuit nunciatio [Vulg.: in quo tenuit n.]. 
Plane si, satisdatum est, exinde remissio- fa- 
cta est, non est necessaria remissio. 

Bleiben wir zunäcft bei ber Lesart ber Floren- 
tina ftehen, jo interpretirt Ulpian das Remiſſionsdecret 
in folgender Weiſe. „Die Remiffion ijt nur ertheilt 
für den al), bag bie Nunciation nicht bindend ijt, 


67) Bol. aud) unten Ziff. 52. bei Anm. 92. 
68) Das remissionem ibi demum factam ijt dem Sinn 
nad bafjelbe wie dag remissionem ibi demum fa- 
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und bindend foll biefe nad bem Willen des Prätors 
(quod jus sit illi prohibendi) mur daun fein, wenn 
ber Nunciant ein jus prohib. Bat." Die vom Bräter 
euége[prodjene Remiffion (ceterum nunc. missam fa- 
cio) nügt alfo, obgleich fie formell fofort den bisher 
beftehenden Bann aufgebt, doc in ber That bem Un 
ternehmer materiell nur bann etwas, menn bem Nun ⸗ 
cianten fein jus prohib. zur Seite fteht und folglich 
feine Nunciation nicht nachträglich fid) a8 giftig erweift: 
denn für den Fall der Griflemy eines jus prohib. hat 
ja der Prätor ausbrüclih bie Fortdauer des Banns 
ausgefprochen. Denfelben Gedanken, mie er in bem ev 
fien Sag ausgefproden ift, wiederholt Ulpian gleich 
darauf mit den Worten: remissio facta hoc tantum 
remittit, in quo non tenuit nunciatio. Es foll ba. 
mit nit etta gefagt fein, baf bie Remiſſion nicht die 
fofortige Aufhebung des formellen Banns bewirkt, fon- 
bern vielmehr, daß diefe formelle Aufgebung bem Unter» 
nehmer dann nichts nügt, wenn ber Nunciant ein jus 
prohib. hat, — Daß aber ber Nunciat nah bem Re— 
mifftonsdecret wirklich formell frei von dem Bann ift 
und daß Ulpian’s Interpretation nicht etwa fagen wil, 
die Aufhebung des formellen Banus erfolge unter ber 
entgegengefegten Bedingung wie bie DBeftätigung des 


ctam valere ber Vulgata. Es bebeutet nit, wie 
Stölzel will: bie Remiffton, ba8 Ausſprechen des prä 
torifhen Decrets, erfolgt erft dann, wenn u. f. m. 
Es handelt fid) Bier gar nicht um bie Vorausfegungen, 
unter welchen es zu biefem Ausſpruch kommt, fondern 
um bie Bedeutung des ertheilten Ausſpruches, es heißt 
nit: remissionem fieri ober faciendam esse, jon« 
bern factam esse, DBgl. unten bei Ann. 79. 


, 
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Banns, falle nämlich der Nunciant Tein jus prohibendi 
habe, folgt nicht blos aus unferer obigen Ausführung 
über die Bedeutung des bedingten Remiffionsdecrets, 
fondern audj aus den Stellen, nad welden bie Zu- 
(ájfigleit des interd. demol. auf ba$ ante remissionem 
Gemadjte bejdjrünft wird: bie Anwendbarkeit deſſelben 
für die Zeit nach bem Remiffionsdecret ift dadurch aus⸗ 
gefchlofjen, ohne daß e$ dafür irgendwie auf die Nicht 
exiftenz des jus prohib. anfommt. Außerdem ergiebt 
fid dies aud) aus der Gleichftellung der außergericht- 
fihen cautio ex o. n. n. mit bem Remiffionsdecret: 
wenn bie erftere, welche ein Surrogat des letztern iſt, 
bewirkt, daß der Nunciat formell berechtigt iſt fortzu- 
bauen nec quicquam interest, jure quis aedificaverit 
an non jure aedificaverit (l 20. 8. 11. h. t.), fo 
muß aud) bie Remiſſion diefe Wirkung im Gefolge ha- 
ben; bei beiden bleibt dann immer nod) dahin geftellt, 
0b der formellen Baubefugniß wirklich ein materielles 
Recht entfpriht: nur dann, wenn das der Fall, ift wirk— 
fif mit Recht gebaut), Dies wird benn aud) für 
beide, für Gaution wie für Remiſſion, gleihmäßig aus- 
gefprodhen in L 8. S. 4. h. t.: 

— facta o. n. n. nunciatione — abstinere opor- 
tere, donec caveat vel donec remissio nun- 
ciationis fiat; tunc enim, si jus aedificandi 
habet, recte aedificabit. 

Dieſes ,recte aedificabit, si jus aedificandi ha- 
bet‘ des Paulus drüdt genau dafjelbe aus, wie das 


69) Vgl. aud) unten bei Anm. 80. 
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Mipion'de ‚rem®, ibi demum factam, ubi nunc®. non 
tenet! "!, 

Den in 1. un. $. 2. ausführlich erörterten Ge 
danken Bat Ulpian in L 1. pr. h. t. in ben Worten 
ausgejproden: sive jure sive injuria opus fleret, per 
nunciationem inhiberetur, deinde remitteretur pro- 
hibitio hactenus quatenus prohibendi jus is, qui 
nunciasset, non haberet. Ohne 9tüdfiót auf das 
materielle Recht wird burd) bie Nunciation das opus 
inhibirt und dann bie Juhibition wieder rewittirt, gu 
müdjft formel gleichfalls ohne Rüdficht auf das ma- 
terielle Recht, aber materiell im Cnbrejuftat doch nur 
foweit als ber Nunciant fein jus prohib. hat. Es ift 
diefer auf die Remiffion bezügliche Paſſus offenbar nichts 


70) Wie mit biefer Auffoffung, daß burdj bie Remilfion 
der Nunciat bie formelle Baubefugniß erlangt und nur 
beim Nachweis eines jus prohib. unterliegt, bie 1. 8. 
8. 2. h. t. (si, cum possem te jure prohibere, 
nunciavero tibi o. n., non alias aedificandi jus ha- 
bebis, quam si satisdederis) in Ginfíang zu bringen 
ift, wird fi fpäter zeigen (vgl. unten Ziff. 53. bei 
Anm. 96) Wenn Karlowa ©. 75. aus biefer 
Stelle ableitet, daß bie bedingte Remiffion gegen ein 
reſtitutoriſches Interdict feine Sicherheit gewähre — 
inbem bier befonder3 hervorgehoben werde, daß, falls 
ber o. n. n. wirklich ein jus prohib. zu Grunde liege, 
Tut bie Satisbation bie Möglichkeit verſchaffe, vorläu—⸗ 
fig wngeftórt weiterzubauen — fo ift ba8 aud) von 
feinem Standpunct aus jedenfalls deßhalb unrichtig, 
weil man ja im Augenblid ber Remiffionzertheilung 
gar nicht weiß, ob ber Nunciation ein wirkliches jus 
prohib. zu Grunde liegt. — Ueber bie l. 21. 8. 1. 
h. t. vgl. Ziff. 53. bei Anm, 97. 
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anderes als eine Turge Zufammenfaffung und Wieder: 
gabe des Remiffionsformulars unb feiner Interpretation 
burd) Ulpian. 

Im 8. 4. der J. un, erwähnt und bilfigt Ulpian bie 
Anficht Jufian'$, nach welcher der Ufufructuar zwar dem 
vicinus, nicht aber bem dominus praedii nunciiren Tann: 

Item Juliano placet fructuario vindicandarum ser- 
vitutum jus esse: secundum quod o. n. nun- 
ciare poterit vicino et remissio utilis erit. 

Ipsi autem domino praedii si nunciaverit, re- 

missio inulilis erit: neque sicut adversus vici- 

num, ita adversus dominum agere potest jus 
ei non esse invito se altius aedificare —. 

Diefe Stelle Bat von je den Auslegern und na. 
mentlich denen, welche bie hier vertretene Auffaffung ber 
Ulpian'ſchen Interpretation theilen, viel Schwierigkeit 
gemadjt. Da bier wie im bisherigen offenbar mur von 
der materiell wirffamen Remiffion die Rede ift, fo Tann 
Inlian begügfid) Ulpian mit ber remissio utilis nicht 
gemeint haben, daß der formelle Bann aufgehoben 
und infofern dem Unternehmer die Remiffion nüß- 
fidj fei, audj wiürbe ba8 zu ber remissio inutilis 
in Bezug auf den dominus praedii nicht paſſen. 
Daher follte man auf den erften 3Bfid allerdings er- 
warten, e8 müjje ftatt remissio utilis ſtehen remissio 
inutilis: ber Wjufructuar hat bem vicinus gegenüber 
infolge ber bem Grundſtück zuftehenden servitus altius 
non tollendi ein materielles jus prohibendi unb e$ ijt 
daher, wenn das den Bann für den Fall der Eriftenz 
eine jus prohib. aufrecht erhaltende Nemiffionsdecret . 
ertheilt wird, blefe remissio dem Unternehmer materiell 
inutilis, da fie eben hoc tantum remittit, in quo non 
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tenuit nunciatio. Und andererfeits: dem Eigenthümer 
gegenüber Dat ber Uſufructuar Tei zur o. n. n. berech⸗ 
tigenbe8 jus prohibendi, aljo ijt bem Eigenthümer 
bie remissio utilis, ba e$ eben an ber Vorausſetzung 
des jus prohib. fehlt, unter welcher allein ba8 Berbot 
aufrechterhalten wird. Aus diefem Grund haben [dou 
bie Gloſſe, dann Cujaz“) unb nad) ihm, aber felb- 
ftändig, Schmidt (a. a. O. VIIL ©. 46. 3L. 39.) 
bie Nothwendigkeit einer XLexteSünberung, einer Trans⸗ 
pofition der Worte utilis unb inutilis, behauptet”). 
Nun ift allerdings diefe Zertesänderung gegen ſämmt⸗ 
liche befannte Handſchriften und deßhalb Hat fid) ſchon 
gegen Gujag eine lebhafte Oppofition erhoben und ijt 
biefelbe neuerdings wieder von Stölzel (S. 284 ff.) 
ent|djieben befämpft worden. Wenn es aber feine am 
dere Aushilfe gäbe, würde man fid) bod) zu diefer 9[en- 
derung entfchließen müſſen. Denn mas bie für bie DBei- 
bebaltung der Handfchriftlichen Lesart Kämpfenden als 
den Sinn diefer Stelle angeben, läßt fi in der That 
nicht halten. Der neueſte 3Sertbeibiger diefer Anficht, 
Stölzel (€. 186.), erflärt die Stelle fo: „der Ufu- 
fructuar muncirt mur bem Dritten mit Wirkſamkeit (o. 
n. n. utilis), nidjt aber dem Eigenthümer; ein Remif- 
ſionsausſpruch iff daher für den Nachbar von Nugen 
(utilis), weil durch benfelben entjd)ieben wird, ob dem 
Ujufructuar bezüglich deffen dominus bem Nachbar ge- 
genüber ein jus prohib. zufteht; für ben dominus aber 


71) 2gl. Stölzel ©. 285. 286. 

72) Noh Andere haben in Anſchluß an 1. 2. h. t. flatt 
remissio' fegen wollen ,nunciatio. Bgl. Stölzel 
©. 286. 
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ift ein Remifffonsausfprud unniüt (inutilis), weil ihm 
gegenüber ſchon bor erfannter Remiſſion feftfteht, daß 
ber Nunciant ein jus prohib. hat b. B. weil für ihn 
eine contenmable o. n. n. vorliegt.” — Diefe Auffaffung 
hängt theifweis mit der früher mwiderlegten Anficht Stöl- 
zel's zufommen, bag im Remiffionsproceß eine Entfcheis 
bung über das jus prohib, erfolge; abgefehen bavon 
aber — und biefe8 Argument gift auch gegen diejenigen, 
welche im Remiſſionsproceß eine Entſcheidung über ba 
jus prohib. nicht erfolgen laſſen — begeht er den 
Fehler, den Gegenfag von ‚utilis unb inutilis als ben 
Gegenfag von ‚nothiwendig und überflüffig‘ aufzufaſſen. 
Daß Ulpian die Worte nicht in diefem Ginn verfteht, 
geht daraus hervor, baf er unmittelbar vorher im S. 2. 
eine überflüffige, nicht nothwendige Remiffion als non 
necessaria bezeichnet: hätte er das, was Stölzel will, 
Bier in S. 4. fagen wollen, fo wilrde er benfefben Aus- 
drud wie vorher gebraucht haben”). Der Gegenfag ift 
vielmehr ber von ‚nügfich und nicht nüglich‘, von ‚wirk- 
fam und unwirkſam‘, es fol gefagt werben: in dem 
einen Fall mügt die Remiſſion, in dem anderen nügt 


73) Auch ift davon, daß in bem Fall, wenn bie o. n. 
aus formellen Gründen non tenet, fo baf fie co 
temni potest, bie Remiffion unnöthig fei, in bi 
ganzen Titel nicht bie Rede. Wenn ein folder F 
vorliegt, bann fommt es, mie wir fehen werben (Bi 
52.), gar nicht zu bem bedingten Stemijfionabect 
Da nun bier gerade bas bedingte Remiffionzbecret | 
bie Spige geftelt ift unb in ben folgenden 88. n 
diefes erläutert wird, fo ift durchaus nicht axgumn 
men, bof nun plötzlich von ber Frage mad) bem fi 
mellen SBeftanb ber o. n. n. geſprochen werde, 
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fie nichts b. D. fie bewirkt im letzteren Fall nicht das, 
was fie im erften bewirkt, 

Wir müßten uns daher, wie gefagt, doch zu einer 
Transpofition entfchließen, wenn e8 feine andere Aushilfe 
gäbe. Aber e8 giebt eine folche, eine Erklaͤrung, welche die 
handfchriftliche Lesart beftehen Täßt unb bod) ben Sinn der 
Stelle als von einer materiell wirkſamen bzgl. unwirkſamen 
Remiſſion ſprechend aufrecht erhält. Die Gilfürung be- 
fteht darin, daß man remissio utilis und inutilis nicht von 
einer bem Unternehmer nützlichen oder nicht nützlichen 
Remiſſion verfteht, fonbetn diefe Ausdrüde auf deu Nun- 
cianten bezieht. Bemissio bezeichnet nämlich Teines- 
wegs blos die Aufhebung des formellen 3Bann8 — mo. 
bei eben dahin geftellt bleibt, ob diefe Aufhebung auch eine 
materiell nütliche und definitiv giltige ift —, fondern oft 
aud) ba8 ganze Remiffionsdecret (quod jus sit illi prohibere 
etc.), alo aud) den Hauptinhalt diefes Decrets, bie von ber 
Exiſtenz eines jus prohib. abhängig gemachte Aufredt- 
erhaltung der o. n. n. Dies zeigt, abgejehen vou der 
Bemerkung Ulpian’s in 1. un. $. 1. de rem. (sub hoc 
titulo remissiones proponuntur), ganz ebibent bie |. 
13. pr. h. t. Wenn fier Julian fagt: cum procu- 
rator o. n. nunciat et satisdat rem ratam dominum 
habiturum et remissio in domini personam confertur, 
jo Tann natürlih remissio nicht die Aufhebung des 
formellen Banns bedeuten und fidj nicht auf ben Paſ—⸗ 
u$ ‚ceterum nunc. missam facio! beziehen, ſondern 
nur auf bie SBe[tütigung ber Nunciation und auf das 
ganze NRemiffionsdecret, durch welches diefe Beftätigung 
quégelprodjem wird: an Stelle des fchematifchen illi 
(quod jus sit illi prohib. etc.) wirb im concretem Fall 
ber Name des Nuncianten gejegt unb wenn biejer buch 
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einen Procurator vertreten ijt, fo wird bie remissio, b. 
f. cben das Decret quod jus sit — prohibere, nicht 
auf den Procurator, fondern auf ben Principal ges 
ficit. — Wenn wir nun diefe Bedeutung von remissio 
bier in der 1. un. S. 4. cit. annehmen, dann fagt bie 
Stelle: der Ufufructuar kann dem vicinus wirkfam 
nunciiren und das vom Prätor ertheilte Remiffionsdecret 
it ibm nützlich, denn baffebe fpricht bie Fortdauer bes 
Banns ans unter der Vorausfegung der Eriftenz eines 
jus prohibendi und ein ſolches Bat ber Ufufructuar 
gegenüber dem vicinus; wenn ber Ufufructuar Hin- 
gegen bem dominus nunciirt, fo bat er von bem Re—⸗ 
miffionsdecret, von ber bedingten Aufrechterhaltung der 
0. n. n keinen Nugen, denn die Bedingung derjel- 
ben, Erxiftenz eine$ jus prohibendi, iff in feiner Per⸗ 
fon nidt vorhanden. Dffenbar paßt aud) zu der gan. 
zen Sageonftruction die Beziehung der remissio auf 
die Perfon des Nuncianten viel beifer als die Beziehung 
auf den Unternehmer, da jene nicht, wie bieje, einen 
durch nichts angezeigten Wechfel ber Perjonen bei den 
verfhiedenen Satztheilen nothwendig macht”*). 


74) Nur ein Bedenken könnte gegen dieje Erklärung geltend 
gemacht werben, das Bedenken, ob es, wenn der Ufus 
fructuar dem dominus nuncürt, überhaupt zu dieſem 
bedingten Decret fomme ober ob bier nicht vielmehr 
bie o. n. n. gleich ala non tenens erflärt werde. Qu 
fichtlich der Widerlegung biefe8 SBebenfen8 wird e8 vor 
Allem darauf ankommen, ob man glaubt, daß ber 
Nunciant im KRemiffionsverfahren ein [pecielle8 jus 
prohib. angeben müſſe ober daß e8 genüge, wenn er 
nur überhaupt allgemein ein Verhinderungsrecht bes 
bauptet, um feine Nunciation als eine jur. nostri 
conserv, c. geídjebene zu haracterifiven. Im letzteren 
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Demnach Tiefert voie die vorhergehenden Stellen 
auch ber S. 4. der l un. cit. den Beweis dafür, daß 
dur das Remiffionsdecret ber Bann zunächſt formell 
und unbedingt aufgehoben, ein wahrer Nuten aber für 
den Nunciaten doch nur bann herbeigeführt wird, wenn 
fein Gegner fein jus prohib. hat. Denn bei ber Be 
ziehung von remissio utilis und inutilis auf bie Ber. 
fon des Nuncianten verfteht es fid) von felbft, daß für 
den Nunciaten das Umgelehrte gilt und bag wir damit 
zu bem gleichen Reſultat fomumen, welches man burd 
bie Transpoſition von utilis und inutilis zu erreichen 
fucht: ijt nämlich das NRemiffionedecret b. D. bie be 
dingte Aufrechterhaltung ber o. n. n. bem Nuncianten 
utilis, eben weil er ein jus prohib. Bat unb [omit bie 
Dedingung ber Aufrechterhaltung eriftirt, fo ift felbft- 
verftändlich die Aufhebung des formellen Banned für den 
S9tunciate im Refultat inutilis; ift Hingegen das Re: 
miffionsbdecret für ben Nuncianten inutilis, weil cr kin 
jus prohib. hat, fo ift die Aufhebung des formellen 
Banns dem Nunciaten auch materiell definitiv utilis 


Fall erledigt fid) das Bedenken ohne Weiteres. Es ift 
jebod), wie fpäter (Ziff. 52.) bargetban werben wird, 
wohl bie erfte Annahme bie richtigere. Auch bei bie 
fer Annahme aber läßt jid) eine Erklärung dafür ge 
ben, daß e8 trogbem zur bedingten Aufrechterhaltung 
ber o. n. n. fommt. Der Remiffionsimpetrat kann ja 
das Eigenthbum des Gegners leugnen, und wenn bie$ 
nit fofort in jure nachgewiefen wird, bleibt dem 
Prätor, ber fidj bier mit Erörterung ber Beweisfrage 
nicht aufhält, nidjt8 übrig, als das bedingte Remiſſions⸗ 
decret zu. ertheilen. 
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und er baut wirklich recte im Sinn ber 1. 8. 8. 2. 
h.t. — 

Bei ber bisherigen Erörterung der 1. un. 8. 2. 
de rem. find wir von ber Lesart ber Florentina aus- 
gegangen, welche an zwei Stellen das non hat, wo bie 
Vulgata e8 wegläßt. Während von ben Meiften ber 
erfterte der Vorzug gegeben wird“), vertheibigt neuer- 
dings Stölzel (C. 181 ff.) die Lesart der Vulgata. 
Der Schlüffel für die Benrtheilung der Frage, ob tenet 
oder non tenet zu leſen fel, fiegt nad ihm in ber 
Doppelſinnigkeit des Begriffs einer wirlſamen und uns 
wirffamen o. n. n., indem eine ben formellen Voraus— 
fegungen entfprechende und baher das interd. demol. 
erzeugende Nunciation infofern wirkſam, utilis, fei, 
während fie bodj bem Remiffionsantrag gegenüber fid) 
als eine unmirfjome herausftellen fónne, da ber Num« 
ciat ba8 Recht Habe zu verlangen, daß ber Gegner zum 
Beweis feines jus prohib. angehalten werde, wibrigen- 
falls die Nunciation für definitiv unwirkſam erklärt (te» 
mittirt) werde. Bei fehlendem non fei unter ber o. n. 
n. quae tenet eine in Rückſicht auf das interd. demol. 
wirffame Nunciation zu verftchen umb ber $. 2. ^" 
umfchreiben: „von Remiffion ift überhaupt erft b 
bie Rede, wenn eine mirtjame (das interd, demol. 
jeugenbe) Nunciation vorliegt, und in biefem (yall ir 
nah dem Willen des Prätors eine Stemijfion erft b 
erlannt, wenn das burdj bie Nunciation beanfpru: 
jus prohib. in Wirklichkeit nicht beftcht." Bei eir 


75) Nach Schmidt (VIIL €. 46.) madt bie Vulg. bi 
Weglaſſen des non bie Worte bed Juriften gerat 
finnlos. 
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ſchaltetem non Hingegen befage bet S. 2.: „die Remiſ⸗ 
fion gefchicht erft bann, wenn bie Nunciation (bem Re⸗ 
miſſionsantrag gegenüber) nicht wirkſam ift, und wirkſam 
it fie nach bem Willen des Prätors, wenn das bear 
ſpruchte jus prohib. in Wirklichkeit befteht." Der Zu: 
fat ibi demum im erften Theil des S. 2. nötbige num 
zur erften Auslegung, alfo zur Lesart der Vulgata. 
Diefer Zufaß weiſe auf einen Gegenjat Din: die Re 
miffion folle erſt dann erfolgen, wenn eine an fid 
wirkſame o. n. n. (quae tenet) vorliegt, nicht ſchon, 
wenn eine contemnable (quae non tenet, quae spermi 
potest). Einen vernünftigen Gegenfag zu conftruiren 
fei aber unmöglid, wenn man non tenet fefe: „die 
Remiffion fol erft dann erfolgen, menn bie Nunciation 
unwirkſam ift, nicht [djon, wenn fie mirfjam ift" würde 
widerfinnig fein. 

Gegen diefe Argumentation Stölzel's ſpricht eine 
ganze Reihe von Gründen, fowohl Hinfichtlich deſſen, 
was er für das Weglaffen des non, als was er gegen 
die Beibehaltung be8 non ausführt. 

Was zunähft bie Lesart mit fehlenden non an 
betrifft, [o ift e8 allerdings richtig, daß ber Ausdrud 
nunciatio tenet im ber Bedeutung einer formell giltigen 
ba$ interd. demol. begrünbenben Nunciation in den 
Quellen borfonunt'*). Wenn aber Stölzel diefen Aus— 
brud in unferer Stelle fo verftehen will, fo überfiebt 
er, daß dann die Worte nunciatio tenet unmittelbar 
hinter einander in zwei verjchiedenen Bedeutungen bot» 
fommen würden: remissionem ibi demum factam, ubi 


76) 8. 8. 1. 5 8. 8. h. t. im Gegenjag zu 1. 5. S 1. 
eod. 
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nunciatio tenet foll fagen, bie Remiſſion findet nur 
ftatt, wenn die Nunciation formell giftig ift, und in ben 
gleich darauf folgenden Worten et nunciationem ibi 
demum voluisse praetorem tenere, ubi jus est nun- 
eianti prohibere ſoll dafjelbe nunciationem tenere bie 
materielle vom jus prohib. abhängige Giltigfeit ber 
SRunciation bedeuten! Ulpian will mit biejen folgenden 
Worten bie vorausgegangenen erläutern. Die Remiſſion ift 
in ihrer Wirkung abhängig von einer Bedingung, bie 
eben in den zweifelhaften Worten enthalten ift, und 
bieje Bedingung prücifirt Ulpian in den fegteren Worten, 
folglich fónnen bieje nicht etwas bon bem vorhergehenden 
ganz verfchiebenes fagen, fondern ba8 ubi nunciatio tenet 
unb da® nunciationem praetorem voluisse tenere 
muß notfmenbig ibentijd) fein: ba mum legtere8 bie bom 
jus prohib. abhängige wirkſame Nunciation bezeichnet, 
fo mu das aud vom erfteren gelten. Da es aber 
entfchieden unrichtig wäre zu [agen „die Remiffion (bie 
Aufhebung des Bann) gift mur ba, wo ber Nunciant 
tin jus prohib. Hat,“ indem für biejen (yall vielme*- 
nad) bem Ausfpruch des Prätors bie o. n. m. befini 
aufrecht erhalten bleibt, [o kann e8 eben nicht Bei 
ubi nunciatio tenet, fondern mut ubi nunc. non ter 
= ubi nuncianti jus non est prohibere. Stolze 
Umfchreibung des $. 2. ift demnach nicht eine Umſchr 
bung, fondern eine Aenderung. Ulpian jagt: et ver 
praetoris ostendunt etc., ba8 aber, was Stölgel ! 
feßfendem non den Ulpian fagen läßt, wird burd ! 
Worte des Prätore nicht gezeigt. — Der Grundfehl 
der Stöfgel zu biejer unhaltbaren Interpretation verc 
laßt Hat, fiegt darin, daß er im Nemiffionsproceß ei 
Cntjdeibung über ba8 jus prohib. treffen läßt. D 
21 
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dies unrichtig ift und bas Remiffionsbeeret vor Unter 
fudung des jus prohib. ertheilt wird, Haben wir früher 
(Ziff. 47.) nadjgemiefen. Wenn Stölzel (S. 184) 
für feine Anſicht nodj bie Schlußworte des S. 2., in 
welchen ſich diefelbe Variante in Bezug auf das non 
findet, anfüfrt und den Sinn diefer Worte kurz dahin 
feft „die satisdatio hebt ben Nunciationsbann, unbe 
Tümmert um ein jus prohibendi, in allen Fällen auf, 
bie Remiſſion aber beſchäftigt fid) Tebiglih mit ber Un 
terfuchung über bie Grifteny reſp. mit ber Nichteriftenz 
eines jus prohibendi“, fo ift diefe fure Faſſung wieder 
eine vollftändige Aenderung. Es wird Hier nit, wie 
Stöfzel e8 darftellt, ein Gegenfag zwiſchen satisdatio 
imb remissio gemacht, ſondern e werben vielmehr beide 
einander volftändig gleichgeſtellt: sive satisdatio inter- 
veniat sive non, remissio facta hoc tantum remittit, 
in quo non tenuit nunciatio. Wenn mun aber von 
ber satisdatio") unzweifelhaft feftftcbt, daß fie bie 
Aufhebung bc8 formellen Banns zur unmittelbaren Folge 
hat, dabei aber bie Reftitution für ben Wall der Gri- 
ftenz eines jus prohib. verfproden wird, fo daß alfo 
bie burdj bie satisdatio erlangte Befreiung dem Unter 
nehmer materiell nur dann etwas nügt, fall® ber Nun 
ciant fein jus prohib. hat, fo muß dafjelbe notfmenbig 
auch von ber Remiffion gelten, bie das Vorbild ber7sa- 
tisdatio ift unb bcr die satisdatio in ihren Wirkungen 
gleichgeſtellt wird. Es muß banadj aud) Hier das non 
ftehen: remissio facta hoc tantum remittit, in quo 


7) Daß satisdatio Bier bie außergerichtliche Cautions⸗ 
leiftung bedeutet, barüber fiehe unten Ziff. 56. bei 
Anm. 23. 
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^on tenuit nunc. — quatenus nuncianti jus non est 
prohibendi "*). 

Gegen bie Lesart ber Florentina (mit non) macht 
Stölzel geltend, daß fid) wegen ber Worte ibi demum 
ein vernünftiger Gegenfag nicht conftruiren laſſe, wenn 
man non tenet [íeje, Der von ihm für diefen Fall 
conftruirte Gegenfag würde allerdings, wie er fagt, wi- 
derfinnig fein. Aber es läßt fid) doch aud) ein vernünf- 
tiger Gegenfag denken, eben der, den wir als in unferer 
Stelle. enthalten früher nachgewiefen haben, wümfid) ber 
Gegenſatz zwifchen formeller, den bis dahin beftehenden 
unbedingten Bann fofort aufhebender Stemijfton und zwi⸗ 
fhen materiell wirkſamer, dem Unternehmer im Endre- 
fultat wirklich nützlicher Remiſſion. Die Richtigkeit diefes 
Gegenfages wird auch nicht durch die Bemerkung Gtöl- 
zel's berührt, daß dem anderen von ihm als möglich jta- 
tuirten Gegenfag das demum entgegenftehe und daß, 
wer non tenet Íeje, gegen alle Handjchriften demum 
ausfallen faffen müffee Denn demum heißt bekanntlich 
nicht blos „erſt“, fondern auch „nur“. Und remissio 
facta ift nicht ibentijdj mit remissio facienda. Es 
[olíeu bier, wo Ulpian den bereits erfolgten Ausſpruch 
des "Brütor8 erläutert, nicht bie Vorausfegungen anges 
geben werden, water welchen e8 überhaupt zu biejent 
Ausspruch kommt, fondern c8 fol erörtert werden, welche 


78) Das ijt denn aud) der Ausdrud, den Ulpian in 1. 1. 
pr. h. t. braudt. Zwar meint Stölzel (©. 173.), 
baB auch hier ba8 non in den Vulgathandſchriften 
fehle und daß e8 durch Gonjectur in bie Florent. bit 
eingekommen fei, dieſe Behauptung ijt aber durchaus 
unbegründet, vgl. Schmidt frit. Vierteljahrafchr. VII. 
&. 800. X.* 

21* 
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Süebeutung und Wirkung biejer infolge des Borhanden- 
feins ber erforberfiden Vorausfegungen ertheifte Aus- 
ſpruch Hat”). Die Grffürung Ulpiaus geht mum bafi: 
die Aufhebung des Banns ift als eine materiell tif. 
fame nur unter der Vorausfegung erfolgt, daß fein jus 
prohib. eriftirt; mag Caution geleiftet fein ober nicht, 
bie Aufhebung wirft immer nur foweit al8 bie o. n. n. 
nicht etwa eine wirklich berechtigte war. Wenn aud) ber 
Nunciat baburd) das Recht zum Fortbauen infofern er 
hält, als er das interd. demol mun nicht mehr zu 
fürdjten Hat, fo zeigen bodj die Worte bes Prätors (quod 
jus sit illi prohibere in eo nunc. teneat), baß biefe 
Aufhebung infofern eine materiell Debingte ift, als bit 
Stunciation unter ber Bedingung ber Eriftenz eines jus 
prohib. aufredjt erhalten wird. Daher ift bem Nuns 
ciaten für ben Fall ber Eriftenz biejer Bedingung bie 
remissio zwar formell utilis, materiell aber inutilis, 
wie umgekehrt bem Nuncianten das bedingte Aufrecht- 
Halten der Nunciation nur dann utilis iff, wenn ihm 
“wirklich ein jus prohib. zufteht. — Gerade das Her- 
beigiehen ber satisdatio beweiſt bie Richtigkeit biejer 
Auffaſſung. Im beiden Fäallen Tiegt die Cade gam 
glei. Beim Nemiffionsdecret fpricht der Prätor das 
aus, was bei ber Cautionsleiftung ber Nımciat verfpricht: 
während bier bie Verpflichtung zur Steftitution für ben 
all eines jus prohib. durch das Verfprechen des Num- 
ciaten begründet wird, wird fie bort für bem gleichen 

nd) ba8 prätorifche Interdict begründet, und wie 

t Gaution bie Folge be8 bedingten Reſtitutions⸗ 

chens des Caventen, [o ift hier bie Folge ber ber 


Sg. oben Anm. 68. 
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bingten Beftätigung der Nunciation durch bem Prätor 
nothwendig die Aufhebung des bisher beftehenden for« 
mellen Banns ®), 

Damit ift unfere obige Anſicht über bie Bedeutung 
des Remiffionsdecrets, daß baffelbe nichts anderes ift als 
ein prohibitorifches Interdict, eigenthümfich mobificirt nur 
deßhalb, weil [djon ein wirkfames Verbot vorausgegangen, 
nad allen Seiten hin bewiefen. 


5%. B. Der Ausſpruch be8 Prätors in L un, 
pr. cit, beffen Bedeutung wir bis jeßt erörtert haben, 
bildet den Schluß ber burd) ben Remiffionsantrag des 
Nunciaten veranlaßten und darauf vor bem Prätor 
gepflogenen Verhandlungen. Wir haben nunmehr bie 
zweite ber oben (Ziff. 49.) aufgemorfenen fragen zu 
beantworten: was ben Gegenftaub biefer Berhand- 
lungen bildet bezüglich ob e8 immer zu biefem be— 
bingten Remiffionsdecret und unter welchen nähern Vor⸗ 
ausjegungen e8 dazu kommt. 

1. Zwiſchen den beiden extremen Anſichten — ber 
einen, daß diefem Ausſpruch eim vollftändiges Verfahren 
mit Unterfugung über die formellen Vorau 
der o. n. n. unb über bie Eriftenz be8 jus pr 
vorausgehe und duch biejen Ausſpruch eine 
Ober wenigftens eine proviſoriſche Entſcheidung 
materielle Recht gegeben werde, und ber anderen 
überhaupt feinen Remiffionsproceß gebe, ſondern 
Berfahren fih auf bem Antrag des Nunciaten 
Gewährung durch ben Prätor beſchränke — 
Wahrheit in der Mitte, 


80) gl oben bei Anm. 69. 
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Daß im Remiffionsdecret feine. Entſcheidung über 
das jus prohib. getroffen wird, ift früher nachgemiejen 
worden: c8 wäre bei diefer Auffaffung unerfíürfid), wie 
das Remiſſionsdecret ei bedingtes fein fónnte*). Daß 
aber ba8 Decret nicht fofort auf Antrag des Nunciaten 


“ohne Weiteres ertheilt wurde, wird zunächſt bewiefen 


durch 1. 13. 8$. 2. h. t.: 

Si in remissione a parte ejus, qui o. n. nun- 
ciaverat, procurator interveniat, id agere prae- 
torem oportet, ne falsus procurator absenti 
noceat, cum sit indignum, quolibet interveni- 
ente beneficium praetoris amitti. 

Würde auf einfeitigen Antrag die Remiffion au&- 
geſprochen, fo wäre nicht einzufehen, weßhalb der Prätor 
die Legitimation des für ben Nuncianten im Remiffions- 
verfahren Auftretenden forgfältig prüfen foll: denn was 
Tónnte dann ein falsus procurator dem Nuncianten 
ſchaden und inmiefern follte ber Nunciant duch einen 
ſolchen möglicherweiſe das beneficium praetoris verlieren 
Tonnen, ba ja bann aud) ber in eigener Perfon auftre- 
tenbe Nunciant fid) einfach pajfio zu verhalten hätte unb 
ben Remiſſionsausſpruch über fid) ergehen laſſen müßte? 
Bor Allem aber beweift für das Vorausgehen eines Ber- 
fahrens ber Umftand, daß e8 gar nicht immer zu biejem 
bedingten Remiffionsdecret fommt, fondern bisweilen eine 
unbedingte Nemiffion ausgeſprochen wird), Es geht 


AT) Bol. oben Ziff. 46. 
Darauf, daß dies fo fei, hat beſonders Stuborff (a. a. D. 
€. 138.) gegenüber Schmidt hingewiefen, und biefer 
(IV. €. 221.) hat das als richtig anerfannt. Bol. 
«ud oben Ziff. 46. bei Anm. 50. und Ziff. 48. 
Anm. 57. Mit Recht behauptet aber Schmibt gegen 
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dies Mar hervor aus 1. 5. 6. 18. h. t, wonach, wenn ber 
für ben Nuncionten auftretende Procurator nicht cautio 
de rato leiftet, nunciatio omni modo remittitur. Wenn 
ba$ aber fo ift, fo muß nothwendig eine Erörterung 
voransgehen, wodurch fid) diefe Verſchiedenheit ber prä— 
torijdjen Entjeidung, ob unbedingt ober bedingt remite 
tirt wird, motibirt. Auf Grund ber L 5. S. 18. cit. 
hat denn aud Baron, wie früher (Ziff. 48.) don be- 
merkt worden, feine Behauptung, daß das ganze Remif- 
fionsverfahren mur in dem Antrag des Nunciaten und 
dee Gewährung buch ben Prätor beftehe, mobificizt. 
Das, was er als „Stückchen Proceß“ anführt (Frage 
des Prätors, ob ber Nunciant im eigenen ober fremden 
Namen nuncirt habe u. |. w.), ift allerdings ein Theil 
des vor bem Prätor flattfindenden Verfahrens, aber das 
Berfahren ijt damit nicht erſchöpft, e8 fónnen und müffen 
unter lunftüuben noch weitere Fragen vor bem Prätor 
zur Sprade kommen, 


Wenn das Remiffionsdecret ein bedingtes prohibi⸗ 
torifches Interdiet ijt, in welches das wr[prünglidje be» 
dingungslos wirkende Privatverbot umgewandelt wird, 
und ber Prätor bei Ertheilung diefes Interdiets nun« 
mehr das Gehör ber Parteien nachholt, fo ergiebt fidi, 
ba dieſes Verfahren im Wefentlihen ba8 bei 
gewöhnfihen QOnterbicten ftattfinbenbe ift, 
mit ben Modificationen, bie durch das voransgegan 


über 9tuborff, daß e8 deßwegen nicht ein befont 
Remiffionzformular für bie unbebingte Remiffion 
geben habe (j. Ziff. 59. Anm. 46). — ©. aud 
Folgenden. 
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wirffame Privatverbot begründet werden"). — :Danadj 
wird ‚der Gang des Berfahrens folgender geweſen fein. 

Stadj erfolgter o. n. n. geht der Nunciat mit dem 
Nuncianten zum Prätor (post o. n. n. committunt se 
litigatores praetoriae jurisdictioni 1. 1. $. 9. h. t) 
und beſchwert fid) über bie ungeredjtfertigte o. n. n., fc 
es, daß er bío8 das materielle Recht des Nuncianten 
dazu beftreitet, fei e8, daß er zugleich die Nunciation 
als formell ungehörig gefchehen behauptet; gegenüber 
biefem Antrag des Nunciaten auf Aufhebung des Banns 
ftellt der Nunciant den Antrag auf Beftätigung bei 
felben ®). 

Zunähft wird mun ber Prätor den Nuncianten 
fragen, ob er suo ober alieno nomine nuncürt habe, 
und ihm im legten Fall bie cautio de rato auflegen, 
bei beren Verweigerung das Verfahren fofort ein Ende 
fat: ber Prätor ſpricht dann ohne alle weitere Erdrte⸗ 
zung aus ,nunciatio non tenet' ober ‚nunciationem 
missam facio'; ein danach ünpetrirte8 interd. demol. 
würde natürlich benegirt werden‘). Hat aber ber pro- 
curatorio nomine Nunciirende cavirt oder Hat ber 


83) Dieſer umſtand erklärt zugleich, warum in den Quellen 
rfahren nicht beſonders bie Rede ift. 
50. bei Anm. 65. 

» miterfehienene Gegner be Nunciaten 
‚ für ben ein Anderer bie o. n. n. vot: 
fo bebarf e$ natürlich feiner cautio de 
bie Ratihabition be3 dominus fidj aus 
ten an ber Nunciation ergiebt. Hier 
Frage aufgemorfen werben, ob ber nun: 
rator eine Perfon war, bie für einen 
nunciiren konnte. 
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Gegner be8 Stunciaten suo nomine nunciirt, bann muß 
vor Allem durch bie Erflärung des Nuncianten feftge- 
ftellt werden, welche Art ber o. n. n. vorliegt, ob e& 
eine o. n. n. jur. nostri conserv. c. ober damni de- 
pell c. ober. jur. publ. tuendi c. ift: denn beim 9tun- 
ciationsact braudjt, wie wir früher (Ziff. 13.) gefehen 
haben, ber Grund nicht angegeben zu werden und bod 
ift das Verfahren und die Entſcheidung des Prätors in 
ben verfchiebenen Fällen ganz ver[djieben. 

Das uns erhaftene Remiffionsformuler bezieht fidj 
num unzweifelfaft nur auf bie o. n. n. jur. nostri 
congerv. c., bon biefem Fall foll daher Bier zunächſt 
allein geſprochen werden. Erklärt alſo Nunciant, baf er 
jur. sui conserv. c. nunciirt habe, [o muß er anführen, 
welches Recht er burdj das opus novum für beeinträd- 
tigt erachte, denn nad) allgemeinen Grundfägen muß ber 
ein Juterdiet Impetrirende foweit fpecielle Behauptungen 
aufftellen, als ber prütori[dje Befehl fie vorausfegt. Da 
mum bie Vorausfegung des Remiffionsinterdiets ein zur 
9. n. n. berechtigendes jus prohib. ift, fo muß er fid 
auch auf ein ſolches berufen. Wenn er daher als Grund 
feiner Nunciation zur Begründung feines Antrags auf 
fBeftátigung berjelben ein Recht anführt, welches, mt 
feine Wahrheit vorausgefegt, bodj bie o. n. n. un 
Fortdauer nicht rechtfertigen würde — wie 3. 38. 
Miether des beeinträchtigten Haufes ober feine se 
viae werde burdj ben Bau verlegt —, fo verja 
Prätor die Erlaffung des bie o. n. n. beftätigendi 
crets unb erteilt die Nemiffion unbedingt bejügl 
Tüárt die Nımciation für nicht bindend: ber bisl 
ftandene formelle Baun wird einfach aufgehoben, 
beg an feine Stelle das bedingte prütorijje . 
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tritt, denn es ſteht ja jet gleich feft, daß die Bedingung, 
unter welcher das legtere überhaupt nur ertheilt wird, 
nicht. eriftirt. Hat Hingegen Nuuciant ein feine Nun- 
ciation vechtfertigendes jus prohib. behauptet — wie 
3. D. daß gegen eine ihm zuftehende serv. altius non 
tollendi höher gebaut werde —, jo hängt nun ba8 mei» 
tere Verfahren von den Erklärungen des Unternehmers 
ab. Für den Fall des Zugeftändniffes ohne Einreden 
würde felbftverftändlich nicht ba8 bedingte Decret ertheilt, 
jondern ba8 im Edict bedingt fornulirte Verbot als ein 
unbedingtes erlaffen werden: die O0. n. n. würde für 
tenent erklärt werden müſſen. Diefer Yall wird aber, 
da einmal der Remiffionsantrag geftellt wird, faum bor» 
fommen, vielmehr wird regelmäßig ber Remiffionsfucher 
bie auf ba$ jus prohib. bezüglihen Behauptungen des 
Nuncianten entweder Teuguen ober fidj wenigſtens auf 
eine das Necht ausfchliegende Einrede berufen. Möglich 
wäre e8 bier immer noch, baf, weil bie Thatſachen ſchon 
in jure feftftänden, ber Prätor fofort cinen nicht hypo— 
ibetijden Ausſpruch ertheilte, der definitiv bie o. n. n. 
entweder aufhebt oder bejtütigt. Abgeſehen davon aber 
erfolgt ber bedingte Ausspruch mit den oben angegebenen 
Wirkungen : bie Unterfuchung über die Eriftenz des Häge- 
rijden oder Deffagtijd)en Rechts, ob aljo aus dem Dypo- 
thetifchen Befehl wirklich eine Verpflichtung für bem 
Nunciaten erwächſt oder nicht, überläßt der Prätor wie 
bei anderen Interdicten dem judex. 

Gbenfomenig befaßt fid) ber Prätor mit der Er— 
örterung der Frage, ob bie formellen VBorausfegungen ber 
Giltigkeit ber o. n. n. vorliegen. Bor Allem fragt er 
nicht, wie nach bent materiellen Grund der Nunciation, 
jo nad) ber Eriftenz biefer formellen Grforbernifje: bie 
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Behauptung be8 Nuncianten, daß ber Einfprud erhoben 
worden, genügt für den Ausjprud ‚in eo nunciatio 
teneat‘, denn es ijt damit über bie formelle Giltigfeit 
ber Nunciation nodj gar nichts entjdjieben, vielmehr nur 
die wirklich formell mirfjame Nunciation unter der wei- 
teren Bedingung des jus prohib. aufrecht erhalten. Diefe 
Trage bleibt wie die nad) der Eriftenz des jus prohib. 
bem bei Geltendmachung des Remiffionsinterdict$ zu con⸗ 
flituirenden judicium überlaffen®). Allerdings Tann aber 
der Unternehmer in jure Einwendungen und Ausftellungen 
auch in Bezug auf bie Form des Einfpruchs erheben, 
wenigftens in Verbindung mit der Beſchwerde über bie 
materiell ungeredjtfertigte o. n. n.*). Steht bie Wahr- 


86) Bol. unten Ziff. 58. bei Anm. 41. 

87) Blos auf Grund formellee Mängel der Nunciation 
wird ber Nunciat den Remiffionsantrag nicht ftellen. 
Denn ba der Brätor bieje Frage nicht felbft unterfucht, _ 
fo kann er den Ausfpruch, auf den es bod) dem Nun: 
ciaten anfam —  nümlid nunciatio non tenet — 
nicht ertheilen, fondern er vermag nur zu fagen: bie 
Nunciation gilt nit, wenn bie formellen Voraus: 
fegungen nicht vorliegen. Mit bieler Rechtsbelehrung 
wäre aber dem Nunciaten nicht? genüßt geweſen, bie 
Sachlage wäre baburd) gar nicht verändert worden: 
wenn er fortbaute und dann in dem vom Nuncianten 
erhobenen demolitorifchen Proceſſe fid das Vorhanden- 
fein der formellen 3Borausjegungen herausſtellte, fo 
mußte eben ba8 opus deitruirt werden Es wird aljo 
ber Nunciat nur in Verbindung mit der Beichwerbe 
über die materiell ungeredhtfertigte Nunciation Aus⸗ 
ftellungen in formeller Beziehung machen. Sit er fid) 
bes jus prohib. feines Gegner bewußt, jo muß er 
ih jagen, daß bie bloße Aufhebung des formellen 
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heit biejer Behauptung in Bezug auf formelle Mängel 
fofort in jure feft, jo wird natürlich nicht das bedingte 
Remiſſionsdecret ertheilt, jonbern omni modo remittiter: 
denn felbft wenn cim jus prohib. vorhanden wäre, fo 
fam bod) der blos factifche, rechtlich fid) als unftatthoft 
erweifende Einfpruch feineríet Wirkung im Gefolge haben, 
das jus prohib. macht die ungiltige o. n. n. nicht zu 
einer giltigen, ber Ausſpruch in eo nunciatio teneat 
kann nicht erfolgen, wenn es feitfteht, daß nunciatio non 
tenet. 

Nun braucht zwar ber Nunciat in den Yällen, 
wo e$ ber o. n, n. infolge formeller Mängel am red: 
fide Beftand fehlt, einen Remiffionsantrag gar uidt 
zu ftellen, jonbern contemni potest nunciatio. Aus 
einer foldjen Nunciation geht kein wirkfanes — interd. 
demol, hervor: der Prätor denegirt e8 ober ber judex 
abfolvirt bem Beklagten. Es ſchließt das aber nicht aus, 
daß ber Nunciat in folchen Fällen bod) einen Remiſſions⸗ 
autrag ftellen faun, und das wird er häufig feiner Sicher⸗ 
heit wegen thun. Denn wenn er aud) weiß, bof bit 
Nunciation ihn nicht bindet, falls fie an formellen 
Mängeln leidet, fo weiß er doch nicht immer mit Ge 
wißheit, ob wirklich ein folder Mangel vorliegt; eine 
a üujdjung in diefer Beziehung würde ihn fehweren Nad- 
teilen ausfegen unb daher wird er e8 vorziehen, durch 
feinen Remiffionsantrag die Möglichkeit biejer Gefahr zu 
befeitigen, indem er dann jedenfalls nur für den Fall 


Banns — ſelbſt wenn diefe vom Prätor gleid) «us: 
gelprodjen würde — im Endrefultat ihm nichts nüßt, 
ba er fid ja dann immer nod) ber petitorifchen Klage 
aus bem jus prohib. ausgejegt weiß. 
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der materiellen Berechtigung des Numcianten unterliegt. 
Namentlich dann ift der Antrag auf Remiffion für ihn 
geboten, wenn es fid) nicht um ben Mangel formeller 
Borausfegungen, bie gleich beim Nunciationsact 

ben fein müffen, fondern um ſolche Grforberniffe } 

bie fpäter bei ber gerichtlichen Verfolgung, der | 
vention gegen die o. n. n. hinzutreten müffen. S 

wir früher gefehen, daß ber Nunciant bei Crfebr 
demolitorifchen Procefjes unter Umftänden das ju 

tum calumniae feiften muß und daß ihm bei Be 

rung deſſelben das Interdict benegirt wird"). : 
Nunciat nicht wiffen fann, ob biefer Eid nicht gef. 

wird, fo wird er vorfichtigerweife zunächft- fiftir 

buch den Prätor den Bann löfen lafjen®). 


88) Gewöhnli wird als ein Fall ber unbebingten 
fion. die Verweigerung des juram, calumniae an 
Ob e8 aber im Remiffionsverfahren zur Ableiftur 
Eides kommt, ift zweifelhaft. Das Bebürfnil 
beftand hier nicht fo wie beim demolitoriſchen 
in biejem muß ohne Rückſicht auf das materiel 
bie Reftitution erfolgen, bei der Remiffion ift 
gen ber Nunciat auch ohne juram. calumn. gi 
geidjügt, indem ja hier feine Steftitutionapfti 
drüdlih von ber Bedingung des materiellen 
auf Seiten des Nuncianten abhängig gemad) 
Bgl. oben Ziff. 40. 

89) €benjo ift ber Remiffionsantrag ba gerathen, 
Frage nad) bem formellen Beftand und ber 9 
teit ber o. n. n. nicht ohne richterlihe Unter 
ber concreten Berhältnifie beantwortet wmetbe: 
wie 3. B. wenn ber Unternehmer bie Nunciat 
gen periculum in mora für nicht bindend hä 
hierbei kann ber Richter leicht anderer Meinu 


T 
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Das Reſultat Hinfichtlich ber zwiefachen Möglich⸗ 
feit, daß das Remiſſionsdecret entweder bedingt ober 
unbedingt lautet, i[t bemmad) das, daß e8 zu bem m- 
bedingten Decret nur bann, aber audj immer dann 
fommt, wenn fofort in jure bie formelle oder materielle 
Ungiftigkeit der o. n. n. feitfteht. — 

Ein Punct bedarf noch einer befondern Erwägung”). 
Damit überhaupt ein Interdict erlaffen werden Tann, 
müffen beide Parteien in jure erfcheinen. Die Erkfä 
rungen berjelben find für bem zu erlaffenden Befehl jo 
maßgebend, daß mur nad) Gehör Beider die SObfigation 
durch ba8 Yuterdict aufgelegt werden fol. Zu ber An- 
nahme, daß bie$ beim Remiſſionsverfahren anders fei, 
liegt feine Veranlafjung vor, vielmehr fegen die Quellen 
immer bie Anweſenheit des Nuncianten und des Num 
ciaten, jei e8 in eigener Perſon oder burdj Stellvertreter, 
borauß, 

Dei anderen Juterdicten ift nun bie Anmefenheit 
des Klägers burd) fein eigenes Intereſſe geboten: ex wil 


als ber Unternehmer. — Charakteriſtiſch ift es, daß 
der einzige Fall, für melden in den Quellen bie wt 
bedingte Remiffion erwähnt wird, ein folder ift, be 
bem es jedenfall3 in jure feftítebt, daß bie formelle 
Vorausſetzung für bie Rechtsbeſtändigkeit bezüglich für 
bie Aufrechterhaltung ber o. n. n. nicht vorliegt, näm- 
lid) wenn ber Procurator des Nuncianten in jure 
bie cautio de rato verweigert. In anderen Fällen 
werden meift die Thatſachen in jure nicht jo feftjteben, 
baB bie unbebingte Aufhebung des Banns möglid 
märe. 

90) Diefer Punct wird wichtig für bie Frage Tad) der 
Geftaftung ber Remiffion im Juſtinianeiſchen Recht. 
Bol. unten Ziff. 79. 
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ja einen Befehl des Prätors auswirken, erſcheint er nicht, 
fo wird ihm eben Fein Juterdict gewährt; fir bie gleidj- 
falle nothwendige Anweſenheit des Gegners muß nad 
den Grundfägen des römiſchen Proceffes ber Imp 
ſelbſt forgen: wenn berfefbe nicht vor Gericht | 
werden kann, jo wirb ba8 Interdict nicht crlaflen 
dern es kommt nun zu ber gewöhnlichen missio in 
absentis nomine* 

Bei bem Remiffionsinterdict flegt aber bie 
in biefer Beziehung ganz eigenthümlich "). Hier i 
Nunciat, ajo ber, welder für den Wall ber Erth 
des Interdicts materiell Beklagter ift, derjenige, b 
nachſt in jure einen Antrag ftellt, den Autrag au! 
hebung des formellen Banns: feine Anweſenheit ift 
nad) immer burd) fein eigenes Intereſſe geboten, bi 
jedenfalls der formelle Bann fortdauert; vom Sunc 
Hingegen, obgleich er, wenn er erfcheint, materiell | 
Wt, auf deffen Antrag bie o. n. n. bedingt be 
wird, Tann man midjt wie bei anderen Interdicten 
daß feine Anweſenheit durch fein eigenes Intereſſe 
dert werde, ba ja eben ber formelle Bann, bi 
Stunciaten ohne alle weitere Borausfegung bindet, zı 
zu feinen Gunften beftcht. Es ift daher Sad) 
Nunciaten, des formellen Impetranten, beu 9tunc 
vor Gericht zu ftellen. Was ift aber bie Folge, 
Nunciant nit in jure erſcheint? Wäre bet 3 
des Nunciaten bie Bitte um Erlaß eines felbftä 
Interdictd an Nuncianten, fo würde gegen bief 
missio in bona verfügt werben. Aber fo ifte 


91) :$3gl. Schmidt Juterdictenverf €. 209. 
92) Vgl. oben Ziff. 50. a. €. 
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nicht, vielmehr ift biefer Remiffionsantrag mur bie Set 
anlaffung, ba8 unbebingte Privatverbot in ein bebingtes 
prätorifches Verbot zu verwandeln, indem der Nunciat 
den Nuncianten dadurch gewifjermaßen zum Antrag auf 
Beftätigung der o. n. n., afjo auf Gríag eined probé 
bitorijden ImterdictS propocirt, Dieſes Interdict fam 
beim Nichterfcheinen des Nuncianten und beim Mangel 
eines dahin gehenden Antrags offenbar nicht erlaſſen 
werden. Aber es wäre im höchſten Grad unbillig, wenn 
man bier an dem Grundfag fefthalten wollte, daß ledig⸗ 
fid) durh Ummandlung in ein bedingte Interdict der 
fornıele Bann aufgehoben werde: denn e8 würde dann 
ber Bann fortbeftehen müſſen und das Nichterfcheinen be? 
Nuncianten würde fir ihn den Vortheil haben, daß feine 
Stemijfion erfolgte. Das darf natürlich nicht fein. Das 
Der bleibt nichts anderes übrig, als daß bier, wie aud) 
in anderen Yällen, die Aufhebung be$ Banns felbftän- 
dig und unbedingt ausgefprodhen wird, — nunciatio 
omni modo remittitur**). Gerade wegen biefer Folge 
ber Abmefenheit de8 Nuncianten wird c8 Feine Schwie⸗ 
rigfeiten gehabt haben, benfefben vor Gericht zu ftelfen, 
inbent bann fein eigenes Imtereffe, ba8 Verlangen die 
0. n. n. beftätigt zu ſehen, ihn zum Erjcheinen autricb, 


93) Für dieſes Nefultat aus allgemeinen Erwägungen 
ſpricht aud) bie jpecielle Beitimmung in L 5. 8. 18. 
h. t., bap, wenn ber Procurator des Nuncianten nicht 
cautio de rato leiftet, nunciatio omni modo remit- 
titur: ber Nunciant erjcheint dann nicht als gehörig 
vertreten, felbft wenn ber für ihn Auftretende verus 
procurator ijt; nod) mehr aljo muß dies gelten, wenn 
von Seiten des Nuncianten gar Niemand erjheint. 
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und barum erwähnen bie Quellen biefen Fall über- 
Haupt nidt. 


53. 2. Ehe wir zu dem an die Ertheilung bes 
Remiffionsdecrets fid) anfhliegenden Verfahren übergehen 
Tonnen, inf nod) eine wichtige und beftrittene frage 
erörtert werden, die fyrage, ob im Remiffionsver- 
fahren vor bem Prätor vom Remiffionsfudher 
&antion geleiftet werben muß. 

Der Hauptvertreter ber Anficht, baf diefe Cautions⸗ 
keiftung — bei einer formel giftigen 0. n. n. — noth- 
wendig fei, it Schmidt (a. a. ©. VIII. ©. 17. ff); 
far alle Neueren Hingegen haben diefe Auſicht bekämpft. 
Nahdem jedoch Schmidt feine frühere zu weit gehende 
Behauptung, daß bie Eautiongleiftung gerade der Zweck 
ber o. n. n. (di, zurüdgenommen und bafim befchränft 
fat, daß das Remiffionsdecret nicht ohne borgüngige 
Eantionsleiftung ertheilt werde, dürfte dieſe Anſicht trog 
der dagegen erhobenen Bedenken fid) bod) als bie allein 
richtige erweifen. Die Richtigkeit berfelben läßt fid) 
außer ben [don von Schmidt dafür angeführten Grün- 
den nicht alfein burd) eine Reihe von Duellenzeug 
fondern audj burdj allgemeine Erwägungen aus 
geltenden Grundfägen bartun, während bie gege 
felbe geltend gemachten Gründe als unftichhaltig 
nachweiſen laſſen. 

a. Was junüdft bie Quellenzeugniſſe anbı 
fo mu, che wir dieſelben einer Prüfung unter; 
an ben durch bie bisherigen Ausführungen feftge| 
Sag erinnert werben, bof ba8 bedingte Remiffiont 
— benn mur bei biejem Tann die ganze frage 
haupt aufgemorfen werden — eine Umwandlun 

22 
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bisher bedingungslos wirkenden Privatverbots in^ ein 
bedingtes prätorifches Verbot ijt und daß daher, wenn 
e$ einmal ertheilt ift, infolge ber darin fiegenben Auf⸗ 
bebung des formellen Banns der Nunciat fofort bit 
formelle Baubefugniß erlangt hat. Iſt dies aber rid 
tig, fo find die Stellen, nad denen der Nunciat bie 
formelle Baubefugniß nur mad) geleifteter " satisdatio 
bat, ganz unerflärlih, wenn man nicht eben annimmt, 
bag vor ber Ertheilung diefes bedingten Decrets bit 
satisdatio geleiftct werden muß. Auch haben nur bei diejer 
Annahme diejenigen Stellen einen Sinn, in welden bie 
satisdatio aud) im Nemiffionsverfahren forie außerhalb 
deſſelben als felbftverftändlich erwähnt wird: es wäre 
das nicht möglih, wenn e8 zur Remiffion audj ohne 
bie Eautionsleiftung käme. 

Nah diefer SBormerfung follen nunmehr die civ 
zelnen Quellenzeuguiſſe betrachtet werden. 

Ju L 5. 8$. 17. h. t. fagt Ulpian: wenn ber 
Nunciat bie cautio ex o. n. n. geleiftet hat (nämlich 
außergerichtlich) ober wern, was bem gleiäfteht, bie 
gehörig angebotene Kaution bom Nuncianten nicht ange: 
nommen worden ift, perinde est ac si o. n. nunciatio 
omissa (= missa) esset. Und bann fährt er fort: 

habet autem hoc remedium utilitatem; nam re- 
mittit vexationem ad praetorem veniendi et 
desiderandi, ut missa fieret nunciatio. 

Wie könnte Ulpian fo fprechen, wenn nicht aud 
im Remiffionsverfahren Kaution geleiftet werden müßte? 
Wäre auf den blofen Autrag des Aunciaten hin nad) 
ber kurzen vorher gefchilderten Verhandlung das Remiſ⸗ 
fionSbecret und damit die formelle Baubefugniß gegeben 
worben, dann war biejer blofe Gang zum Prätor wahr- 
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fid) feine vexatio und am allerwenigften gegenüber einer 
satisdatio: bie Nothwendigkeit ben. Remilfionsantrag zu 
fielen war bod) viel weniger eine vexatio als bie 
Rothwendigkeit eine durch Bürgen zu beftärkende stipu- 
latio zu feiftem. Nur dann, wenn der Nunciat trog 
feines Ganges zum BPrätor doch nodj Kaution Teiften 
mußte, fo daß er alfo ganz in berfelben Tage mar, wie 
ohne den Remifftonsantrag, nur dann erfcheint biefer 
Gang wirklich als etwas überflüffiges, mur bam Dat 
die Zuläffigkeit der amfergerichtlichen Eautionsleiftung 
eine utilitas für ihn. 

| Derfelbe Ulpian fagt unmittelbar darauf in L 5. 
S. 19. h. t. 

Qui remissionem absentis nomine desiderat, sive 
ad privatum sive ad publicum jus ea remissio 
pertinet, satisdare cogitur: sustinet enim par- 
tes defensoris. Sed haec satisdatio non perti- 
net ad ratihabitionem, sed ad o. n. nunciationem. 
Es Handelt fid) hier affo um einen beim Prätor 

geftellten Remiſſiousantrag. Der Antragfteller ift ma. 
teriell Beklagter für das Remiffionsinterdict, er muß als 
folder cautio ex o. n. nm. feiften, folglich wird bie 
Remiffion erft nach geleifteter Caution ertheilt. Freilich 
ft e8 in diefem Wall nicht der Nunciat felbft, fondern 
ein Procurator, bet den Remiffionsantrag geftellt Dat, 
und darum fudt man bie Beweiskraft diefer Etelle zu 
enffräften durch Verweiſung auf den Sat ‚nemo alienae 
rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur‘, 
auf melden Sag in uuferer Stelle mit den Worten 
‚sustinet enim partes defensoris‘ ausdrüdlich Bezug 
genommen werde: diefe Motivirung des Zwangs gut 
Cautionsleiftung durch bie Berweifung auf die allgemeine 
22* 
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" Pflicht des Defenfors beweife gerade, daß fonft bie 
Caution nicht gefordert werde). Dieſer Gegenbeiveis 
ift aber mißlungen. Was zunächſt ben Umftand ande 
langt, daß bier nidjt vom Nunciaten felbft, ſondern von 
deſſen Procurator die Rebe ift, [o Hat dies deßhalb 
nichts Auffallendes, weil die ganzen Stellen von L 5. 
S. 17. bi8 1. 7. h. t. fidj mit der Stellvertretung bei 
ber o. n. n, bejdjüftigem. Es ift daher diefer Umſtand 
allein feu. Grund, das vom Procurator Gefagte vidt 
auch von Nunciaten felbft gelten zu laſſen. So wir 
aud) in L 5. 8. 20. h. t. lediglich von bem bie cautio 
ex 0. n. n. erlangenden "Procurator be8 Nuncianten ge 
fagt, daß er, fall® ber Gabent das interd. ne vis fiat 
aedificanti gegen ihn amftelle, bie cautio judicatum 
solvi leiften müffe, quia partes sustinet defensoris, 
und bod) unterliegt es Teinem Zweifel, daß, wenn ber 
Nunciant felbft mit diefem Interdiet belangt wird, er 
gleichfalls bie cautio judic. solvi zu feiften Bat. Schon 
darans ergiebt fid, daß ber Beweis aus dieſer Meotivi- 
rung in unferer Stelle Fein fchlüffiger ift. In ber 
That zeigen aber aud) bie Schlußmworte (sed haec sa- 
tisdatio non pertinet ad ratihabitionem, sed ad o. 
n. n.) beutfid, daß durch jene Verweifung nicht bie 
Kautionspflicht überhaupt, fondern der Inhalt der zu 
feiftenden Gaution motivirt werden fof, inbeut ber Pros 
curator be8 Nunciaten, obgleich formell Smpetrant, bod) 
Vertreter des Beklagten ift. Bor Allem aber witb bei 
jener Gegenargumentation ein Gat unferer Stelle ganz 
überfehen, ber für ihren Sinn gerade von höchfter 2Bid- 
tigkeit ift, der Sag: sive ad privatum sive ad pu- 
blicum jus ea remissio pertinet. Bei einer 0. n. n. , 


. 94) 3Bgl. 3 38. Karlowa a. a. D. ©. 74. 








De operis novi nunciatione, 341 


jur. publici t. c. braucht nämlih ber Nunciat felbft 
nur repromissio zu leiften, während bei ber o. n. n. 
jur. n. conserv. e. satisdatio erforderlich i): menn 
aber ein Procurator für bem Nunciaten auftritt unb 
Remijfion verlangt, fo muß er nad 1. 5. 8. 19. cit. 
flet$ satisdatio leiften, auch bann, wenn jur. publici 
t. c. nunciirt worden ijt. Der Unterfchied zwifchen bem 
Gall, wo ber Nunciat felbft und wo fein Vertreter bie 
Kemiffion beantragt, befteht demnach nicht darin, daß 
überhaupt nur im legten Fall cavirt werden müßte, 
fondern vielmehr darin, bag, während in beiden Fällen 
Caution zu leiften ift, vom Vertreter ftets, vom Nun- 
ciaten felbft aber nur bei o. n. n. jur. n. cons. c., 
mit auch bei o. n. n. jur. publ t. c. eine burd) 
Bürgfchaft verftürfte Gaution gefordert wird. 
9tadj 1. 8. 8. 2. h. t. (Paulus): 

Si, cum possem te jure prohibere, nunciavero 
tibi o. n., non alias aedificandi jus habebis, 
quam si satisdederis 

Dat ber Nunciat mur bann bie formelle Baubefugniß“), 
wenn er satisdatio leifte. Da nun unzweifelhaft aud) 
burd) das Kemiffionsdecret diefe Befugniß gegeben wird 
und ba$ interd. demol. nicht bío8 wegen be8 nad) ber 
Cautionsfeiftung, fondern auch wegen des nad bem 
Remiffionsbecret Gebauten verfagt wird, biefe Stelle 
aber bod) ausdrücklich ausfpricht, bag nur nad) geleifteter 
satisdatio ungeftört fortgebaut werden darf, fo folgt 


95) L. 8. 8. 2. 8. h. t. €. im Folgenden. 

96) Das ift bier bie Bedeutung des jus aedificandi; bas 
materielle Baureht bat ber 9tunciat der Cautions⸗ 
leiftung wegen natürlich nicht. 
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daraus mit Nothwendigkeit, daß auch beim Antrag auf 
Remiffion und vor Ertheilung derfelben bie Gaution ge 
feiftet werden muß. Karlowa (S. 75.) will unfer 
Stelle fo verftchen, als wäre gefagt, daß „falle ber o. 
n. n. wirffih ein jus prohib. zu Grund fiege", wu 
bie satisdatio die Möglichkeit verfchaffe, vorläufig umge 
ftrt weiter zu bauen. Da man aber, wie wir früher 
gefehen haben, zur Zeit ber Remiffiongertheilung nod 
gar nidjt weiß, ob ber Nunciation wirklich ein jus pro- 
hib. zu Grunde fiegt, fo weiß man aud) nicht, ob nur 
die satisdatio die Möglichkeit des vorläufigen Fortbauent 
giebt: das vorläufige iyortbauenbürfen muß bod ge 
rade unabhängig fein bon ber Frage nach ber Exiſtenz 
eines jus prohibendi. Offenbar ift Karlowa zu diefer 
Annahme durch die Worte „cum possem te jure pro- 
hibere“ verleitet worden, bie allerdings auf ben erſten 
Bid für feine Anſicht zu [predyen feinen. Da aber 
bie ihnen untergelegte Bedeutung nach dem eben 8e 
merkten unmöglich ift, fo muß ihr Güm nothwendig 
ein anderer fein. Diefer wahre Sinn ergiebt fid) durch 
eine Bergleihung mit bem folgenden 8. 3.: 

Quodsi nunciavero tibi, ne quid contra leges in 
loco publico facias, promittere debebis, quo- 
niam de eo opere alieno jure contendo, non 
meo, et tanquam alieni juris petitor repro- 
missione contentus esse debeo. 

Danach ift im $. 2. von ber o. n. n. jur. n. 
cons. c. im $. 3. iur Gegenfag dazu von der o. n. n. 
jur. publ t. c. bie Rebe, und ber Sinn ber Worte 
„si cum possem te jure prohibere, nunciavero tibi 
» n." ift infolge des mit quodsi hervorgehobenen Ger 
yenfages bet; menn ich bir auf Grund eines jus pro- 
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hib. nunciixt Habe”), bam Haft bu bie formelle Befug- 
mig zum Weiterbauen mur bann, wenn bu satisdatio 
feifteft, während nadj $. 3., wenn ich jur. publ. t. c. 
nunciirt Habe, bu mur repromissio leiften mußt, weil 
ich in biefem (yall nidjt wie dort meo, ſondern alieno 
jure contendo. Da alfo bei ber o. n. m. jur. n. 
conserv. c. lediglich bie satisdatio bie vorläufige Bau- 
befugnig gewährt, fo kann das gleichfalls dieſe 
Befugniß geroüfrenbe Remiſſionsdecret nur nad) geleifte- 
ter satisdatio ertheilt werben; es hätte fonft, ba in 
der Ertheilung des bedingten Remiffionsdecrets eine 
Aufhebung des formellen Banns fiegt, nicht gefagt wer- 
ben fónnen: non alias jus aedificandi habebis quam 
Si satisdederis, denn c8 Hätte ja baun das be— 
dingte Remiſſionsdecret ohne satisdatio diefelbe Befreiung 
des Nunciaten zur Folge gehabt. 

Doffelbe Argument bietet bie l. 21. 8. 1. h. t, 
nad welcher den Nunciaten ein impune aedificare, 
b. D. ohne daß er das interd. demol. zu fürchten Hat, 
wur möglich ift, wenn cr satisdatio geleiftet Hat. Die 
Stelle lautet in Verbindung mit bent princip.: 

Stipulatio de o. n. n. interponi solet, quoti 
cinus dicit jus sibi esse prohibere vicini 

n. invito se facere. ($. 1.) Si quis : 

vult post o. n. nunciatum impune aedi! 

offerre debet satis nunciatori: quod si 1 

utrique consultum est tam ei qui nun 

quoniam cautum habet de opere restitı 
quam ei cui nunciatum est, quia molitic 

non impeditur: antequam enim caveat qui 


97) Bol. aud) bie Note bei SRonmfen. (meo ins.). 
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aedificaverit, interdicto restitutorio destruere 

compellitur. 

Es ijt nicht ganz zweifellos, welches ber Gegen- 
fag des princ. und des S. 1. ift. Man könnte ihn 
in dem weiteren Begriff ber stipulatio gegenüber der 
satisdatio erbliden wollen, aber bei der Nunciation 
wegen eines jus prohib. kommt cine andere als burd 
satisdatio verftärkte stipulatio gar midjt vor. Auch 
auf ba$ impune aedificare, den Ausſchluß des interd. 
demolitorium, darf ber Gegenſatz nicht geftellt werden, 
ba ja dies überhaupt die Wirkung der giftig geleifteten 
Caution ift. Ebenfowenig Tann man annehmen, daß 
das princ. von dem Fall ber Klaganftellung ohne vor- 
herige 0. n. n. fprede, denn wenn auch die bier zu 
feiftende cautio judicatum solvi materiell mit der gc» 
richtlichen cautio ex o. n. n. ibeuti[d) ift, fo Tónnte 
bod) für bie cautio judic. solvi nidjt ber Ausdrud 
cautio ex 0. n. n. gebraucht werden, wenn gar feine 
0. n. n. ftattgefunbem hätte Aus  bemfefben Grund, 
abgefehen von anderen Bedenken, Tann man aud) nicht 
annehmen, daß im princ. von dem Fall die Rede [ei 
wo noch nicht formell nunciirt und auch nicht geklagt, 
aber doch außergerichtlih bem Bauenden gegenüber ein 
jus prohib. in Anſpruch genommen worden ift. Es 
muß vielmehr auch das princ. von einem all der sti- 
pulatio nach bereit8 erfolgter o. n. n. [predjen und der 
Sinn kann nur ber fein: wenn ber Nunciant behauptet, 
jus sibi esse prohibere vicinum, o. n. invito se fa- 
cere, dann pflegt bie stipulatio de o. n. n. geleitet 
zu werden. Das beißt: e8 beftet zwar bie Verpflich⸗ 
tung dazu, wie auch die Verpflichtung zur Beftellung 
der cautio judic. solvi befteht, aber einen birecten 
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Zwang giebt e8 nidjt, dort wie bier Tann bie Gautions- 
feiftung unterlaffen werden; wenn ber Nunciat jebod 
in dieſer Weife indefensus ift, dann treffen ihn dort 
wie Bier gewiffe Nachtheile und deßhalb pflegt bie Eau- 
tion geleiftet zu werben. Ueber ben mit unferer Frage 
in engem Zufammenhaug fteenben Nachtheil im Fall 
der verweigerten cautio judic. solvi werben wir fpäter 
(Ziff. 54.) nod zu ſprechen Haben, der Nachtheil für 
den Fall der nicht gefeifteten stipulatio de o. n. n. 
iſt der im S. 1. angegebene: ber burd) bie borausge» 
gangene 0. n. n. gebundene Nunciat darf nun nicht 
impune aedificare, will er bauen, ohne fih bem in- 
terd. demol auszufegen, bamm offerre debet satis nun- 
eistori. Ufo ohne Gaution überhaupt Feine Xfung 
des formellen Banns und fein Ausſchluß des interd. 
demolitorium. Da wir aber wiffen, daß burd) das 
bedingte Remiſſionsdecret eine Aufhebung des formellen 
Banns herbeigeführt wird und daß mad) ber Formel 
des interd. demol. bieje8 Interdiet dann nicht zufteht, 
wenn ve nunciatio remissa sit: vel vice nunciatio 
remissae satisdatio de opere restituendo fuerit i 
lerposita, ſo Tann das Stemijfionsbecret nicht ol 
vorgangige Gautionéfeifhtug ertheilt worden fein. We 
man gerade aus diefen Worten, aus ber alternativ 
Nennung ber remissio und satisdatio, ein Gegenarı 
ment gegen diefe Anficht Hat ableiten wollen“), fo 
daß verfehlt: biefe Alternative erklärt fid) einfad) daraı 
bof Bier unter satisdatio die aufergeridtti 
Cautionsleiſtung verftanben if”). 


98) Bol. 4. 8. Karlowa €. 74. Stölzel ©. 286. 
99) Bgl. unten Ziff. 56. bei Anm. 24. 
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In den bisher erörterten Stellen, nach welden 
das interd. demol. nur nad) vorgängiger Kaution 
leiftung ausgefchloffen ift, ift demnadh, wenn man feſt⸗ 
hält, bag aud) das Remiffionsdecret feiner Fafſung nad 
diefen Ausſchluß zur Folge Bat, nut voller Deutlicket 
ausgefprochen, bag dem Remiſſionsdecret die Gautiont- 
leiftung vorausgehen muß. Zu bemjelben Refultat führt 
infolge eines anderen Schluffes cine Reihe weiterer 
Stellen, in melden Remiſſion und Caution als in 
enger Berbindung fteenb erwähnt werden und die Eau 
tionsleiftung als etwas felbftverftändliches vorausgeickt 
wird. 

Die Hauptftelle in diefer Beziehung ift bie l 7. 
$. 2. quod vi aut cl. (Ulpian): 

Ait Julianus: qui ante remissionem nunciationis, 
contra quam prohibitus fuerit, opus fecerit, 
duobus interdictis tenebitur, uno, quod ex o. 
n. n. competit, altero, quod vi aut clam. Be 
missione autem facta intelligendus non erit vi 
aut clam facere, quamvis prohibeatur: licere 
enim debet aedificare ei, qui satisdederit, cum 
possessor hoc ipso constituatur —. 

Der Qurift führt aus, daß das interd. quod vi 
aut clari nadj ber Remiffion ciner 0. n. n. nicht benb 
bar fei. Wenn ber Nunciat, fagt er, ante remissio- 
nem nunciationis bem Verbot zuwiderhandelt, haftet er 
wie bem interd. demol. fo auch bem interd. quod vi 
aut clam, nad) ber Remiffion aber ift ba8 fegtere 
nicht mehr möglih, denn ei qui satisdederit ſteht 
die Baubefugniß zu. Es wird aljo hier als ganz felbit- 
verfländlich vorausgefegt, daß die Remiſſion infolge ge 
feifteter Gantion ertheilt ift. Deutlicher kann es kaum 
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gefagt werden, daß bie Remilfion Tebigfid) bie Folge bet 
Gaution ift. Man kann der Beweiskraft diefer Stelle 
nicht entgegenhalten wollen, es [ei bier eben nur von 
ber remissio in dem weitern Sinn als- Aufhebung des 
Bann, nicht von dem prätorifchen Remiffionsbecret bie 
Rede, und die Stelle fage nur, bof durch die auferge- 
richtliche Kaution diefe Remiffion bewirkt werde, nicht 
auch, bag das Remiffionsdecret von der Gautionéfeiftung 
abhängig fei: denn Yulian [pridjt ganz allgemein von 
dem Handeln vor und nad ber Remiffion und fügt im 
erftien Ball bas interd. demol zu, während bie$ bod) 
nicht bío8 infolge der außergerichtlichen Kaution, fondern 
auch infolge des Remiffionsdecrets ausgefchloffen ijt; und 
gerade ba8 Argument gegen bie Sulüjfigfeit des interd. 
quod vi aut clam nad) der Remiffion, worum e8 fid) 
ja bier allein handelt, paßt durchaus nicht blos auf bie 
außergerichtlihe Kaution, fondern ebenfo auch auf bie 
Crtbeifung des Remiffionsdeerets: auch nad) diefem ijt 
von vi und clam facere nicht mehr bie Rede. Wenn 
alfo trotgbem bío8 von satisdatio ald das interd. quod 
vi aut clam ausſchließend gefprochen wird, fo ift damit 
unwiderleglich bewicjen, daß das Nemiffionsdecret nur üt 
Berbindung mit der satisdatio vorkommt, 

Einen nicht weniger deutlichen Beleg giebt bie L 13. 
$. 1. h. t.: 

Si dominus o. n. nunciaverit intra diem, quae 
stipulatione ex o. n. n. interposita compre- 
hensa est, committitur stipulatio: si praeterita 
ea die dominus nunciaret, non committitur. 
Es handelt fid) hier um den Verfall ber nad) bem 

princ. vom Procurator des Nuncianten geleifteten cautio 
de rato. Dieſe Gaution verfällt, wenn ber dominus 


fara 1 
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innerhalb der Zeit, für welde vom Unternehmer bie 
cautio ex o. n. n. beftellt worden ift, felbft wieder nun⸗ 
cüirt, indem dann bie Bedingung des Verfalld ber cautio 
de rato, das Nichtratihabiren de8 dominus, eingetreten 
if. Es ift hier, mie das princ. zeigt’), zum Remif 
fionsdecret gefommen und bodj hat der Unternehmer 
Gaution geleiftet, und von diefer Eautionsleiftung wird 
al® von etwas ganz felbftverftändlichem ge[prodjer. Das 
wäre nicht möglich, menn diejelbe nicht eben nothwendig 
immer hätte erfolgen müflen. 

Gegen bie Anficht derjenigen, melde das Remif- 
fionsdeeret ohne vorgängige Kautionsleiftung ertheilt 
werden laffen, fpricht endlich mod) die Formel bes in- 
terd. demol. in den Worten ‚ante quam nunciatio 
missa fleret aut in ea causa esset. ut. remitti. deberet 
unb deren Erläuterung durch Ulpian. Das in ea cáusa 
esse ift nad) der Interpretation Ulpian’s in S. 1. und 
5. ber L 20. h. t. von ber Leiſtung ber Gaution forie 
audj von ber Nichtannahme der gehörig offerirten Kaution 
zu verftehen. Wie hätte, wenn das Remifjionsdecret 
fofort auf Antrag des Nunciaten ohne vorherige Kaution 
ertheilt worden wäre, gefagt werden können: die o. n. n. 
ſei dann in ea causa ut remitti deberet, falls Gautiou 
geleiftet worden ſei? Auf der einen Seite foll der 
Nunciat bor der Remiffion nicht bauen dürfen, ohne ſich 
eine$ facere contra edictum ſchuldig zu machen, auf 
der anderen Seite foll ba8 in ea causa esse genügen, 
um das interd. demol. auszufchliegen: wenn nun nad) 
jener Anficht bie Remiffion ohne Weiteres ſtets extgeitt 


100) Remissio in personam domini confertur. gl. oben 
if. 51. bei Anm, 74. 
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wird ohne vorherige Gautionsfeiftung, fo iſt bie Nun- 
ciation ftet8 in ea causa, ut remitti debeat! Zu 
diefer Gonfequeng wollen natürlich bie Gegner nicht Tom 
men, fondern fie befchränfen das in ea causa esse, wie 
Ulpian e8 thut, auf die Gautionsfeiftung bezüglich auf 
bie Nichtannahme der offerirten Kaution. Das hat aber 
bodj nur dann einen Sinn, wenn bie Remiffionserthei- 
fung ſelbſt von vorgängiger Cautionsleiftung abhängig 
tar. Dann iff die Bedeutung Mar: bie Remiffion muß 
dann ertheilt werden, wenn ber Numnciat gegenüber der 
Berufung des Nuncianten auf ein genügendes jus pro- 
hib. bie Caution feiftet; dann Tann man, wenn bieje 
Gantion ſchon außergerichtlich geleiftet ift, jagen ‚nun- 
ciatio in ea causa est, ut remitti debeat', und das 
heißt: es liegt jegt die Vorausfegung vor, unter bet 
auf jeden Fall vom Prätor remittirt werden würde, und 
darum bedarf e8 bann Feines befondern Remiffionsan- 
trag8 und NRemiffionsdecrets. Deßhalb ift bie Gaution 
wirffich vice und loco remissionis und bie prätorifche 
remissio nad) geleifteter Gaution non necessaria (l. 
un. $. 2. de remiss.) 


54. b. Unter den von Stölzel gegen bie Noth- 
wenbigfeit der Kautionsleiftung geltend gemachten Ge- 
gengrünben?) findet fid) (S. 288. Ziff. 5.) aud) ber: 
bie Remiſſion von vorgängiger Cautionsleiftung ab- 
bängig machen beige ben Unternehmer zwingen, ent 
weder Bürgen zu ftellen ober feinerfeits petitorifch zu 
Hagen oder ein Jahr fang mit feinem Werk einzuhalten; 
t$ werde bamm nirgends über das Recht des Nuncianten 
jut o. n. n. verhandelt als im petitorifchen vom Unter- 


1) Zgl darüber unten Ziff. 56. 
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nehmer anhängig zu madjenben Proceß, und es habe, 
da ber autionsleiftung feine präterifche causae cog- 
nitio voraußgehe, jede beliebige noch fo ungerechtfertigte 
Nunciation den Zwang zur Cautionsleiſtung ausgeübt: 
ba$ wäre aber exorbitant. — Das diefer Ausführung 
entgegenftehende Bedenken aus den bei ber cautio judi- 
catum solvi — nad) Stölzel felbft dem Vorbild ber cautio 
ex 0. n. n. — geltenden Grundjäßen, bag nämlich aud) 
diefe tom jedem noch jo ungeredjt[ertigt. SPerffagten in 
bingliden Procefjen geleiftet werden muß, fudjt Stölzel 
burd) die Behauptung zu befeitigen, daß in bem Auf- 
treten vor Gericht [djon eine gewiffe Garantie gegen 
hicanöfe Angriffe iege, während ciue folche bei ber 
außergerichtlihen o. n. n. ganz fehle, und bap jid) an 
die Nichtleiftung geforderter cautio judic. solvi keines- 
wegs bie Folgen knüpften wie am bie Nichtleiftung ge: 
forberter cautio ex o. n. n. Was ben erften Grund 
anbetrifft, jo überfieht Stölzel, bag beim Remiffionsver- 
fahren, in dem der Nunciant unter Angabe feines jus 
prohib. ba8 Berlangen auf Beftätigung der Nunciation 
ausfpriht, auch ein Auftreten vor Gericht ftattfindet, 
woran natürlich ba8 Vorausgehen des Privateinipruche 
nichts ändert”). Der zweite Grund aber ift darum nicht 
beweifeud, weil die Prämiffe nicht wahr ijt. 

($8 gift vielmehr in diefer Beziehung fo vollftändig 
ba$ Gegentheil von dem von Stölzel"Behaupteten, b. f. 
e8 Tnüpfen fid fo wefentlich diefelben Yolgen an die 
Nichtleiftung der cautio judic. solvi wie an bie Nicht: 
leiftung ber cautio ex o. n. n. oder umgekehrt, daß 
wit das in Bezug auf bie cautio judic. solvi Geltende 


2) Bgl. aud) Ziff 55 bet Anm. 16. 
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ef$ ein neues unb hauptfächliches Argument für bie 
Nothwendigkeit der Kantionsleiftung vor Ertheilung bes 
Remiffionsdecrets hervorheben müſſen. 

Bor allen Dingen hat Stölgel eine Stelle in unferm 
Titel überfehen, bie, wenn er fie berüdfichtigt unb ihren 
wahren Sinn erkannt hätte, ihn wohl von bicfer Behaup- 
tung abgehalten haben würde. Es ijt dies ble l. 15. h. t.: 

Si prius, quam aedificatum esset, ageretur jus 
vicino non esse aedes altius tollere nec res 
ab eo defenderetur, partes judicis non alias 
futuras fuisse ait, quam ut eum, cum quo 
ageretur, cavere juberet non prius se aedifica- 
turum, quam ultro egisset jus sibi esse altius 
tollere. Idemque e contrario, si cum quis 
agere vellet jus sibi esse invito adversario altius 
tollere, eo non defendente similiter, inquit, of- 
ficio judicis continebitur, ut cavere adversarium 
juberet nec o. n. se nunciaturum mec aedi- 
ficanti vim facturum. Eaque ratione hactenus 
is, qui rem non defenderet, punietur, ut de 
jure suo probare necesse haberet: id enim 
esse  petitoris partes sustinere. (Africanus 
lib. IX. Quaest.) 

Die Stelle ſpricht von ben Nachtheilen, welche ben 
indefensus treffen. Einen wefentlichen Beftandtheif der 
Defenfiou bildet bie Teiftung der gehörigen Satisdation?). 
Bei jeder actio in rem und zwar nicht blos bei ber 
rei vindicatio, fondern auch bei ber actio negatoria 
unb confessoria*) mußte Beflagter die cautio judic. 

3) Vgl. Rudorff Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſenſch. IX. 


€. 25. ff. 35. 36. 
4) Bol, 3tuborff a. a. D. ©. 33. ff. ©. 23. 24. 
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solvi feijten: bet Verweigerung derſelben wurbe er alß 
indefensus, qui rem nolit defendere, qui se spon- 
sione judiciove uti oportet non defendat, angefehen. 
Der erſte Theil der 1. 15. cit. erörtert mm den Ball, 
wo Jemand .ojne vorherige o. n. n. bie actio confes- 
Soria gegen benjenigen angeftellt Bat, ber einer servitus 
altius non tollendi zuwider ein Gebäude errichten will 
Wenn Hier ber Bellagte indefensus ift, b. D. alſo bit 
cautio judic. solvi nicht friftet, was ift bie (yolge? Der 
Beklagte darf den beabfichtigten Ban nicht eher aus 
führen, als bis er ultro egit, jus sibi esse altius 
tollere. Danach ift oljo bie Folge, welche bie Ber- 
weigerung ber cautio judic, solvi herbeiführt, ganz bit- 
felbe, die Stöfzel bei der Anficht, bag das Remiſfions- 
becret nicht one vorgüngige Gaution ertheilt werde, fo 
exorbitant findet: der Beklagte ift gezwungen, entweder 
Dürgen herbeizuſchaffen oder ſeinerſeits petitorifch zu 
klagen ober mit feinem Bau einzuhalten und zwar leg 
teres fier nicht bío8 ein Jahr lang, fondern fo lange 
bis er feinerfeits petitorifch fíagt! Allerdings ift es 
nicht ein aus der o. n. n. bervorgehendes Rechtsmittel, 
welches bier bem Kläger gegen den Bellagten, wenn ber- 
felbe feine Verpflichtung nicht zu bauen verfegt, auftebt, 
weil eben feine o, n. n. borausgegangen ijt, aber bod) ein 
Rechtsmittel, welches zu demfelben Reſultat führt unb 
welches ebenfowenig wie das interd. demol, den Rad 

3 eines materiellen Rechts des Klägers zur Voraus 

ng hat. 

Um diefes Rechtsmittel kennen zu lernen und zu⸗ 
aus ber in 1. 15. cit. erwähnten Folge ber Ber- 
jerung ber cautio judic. solvi den weiteren Beweis 
führen, daß bie Leiftung ber cautio ex o. n. n. bot 
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Ertheilung des Remiſſionsdecrets nicht mtv nothwendig, 
fondern aud; im höchften Grad zweckmäßig ift, müjfeu 
wir auf bie im Wefentlihen von Rudorff (Zeitfchr, 
f. geſch. Rechtswiffenid. IX. ©. 7. ff. umb. XI. 357. 
A. 26) feftgeftellten Grundbfäge ber translatio posses- 
sionis, wenigſtens foweit fie für unfere Frage wichtig 
find, etwas näher eingehen. 

Penn eine rei vindicatio ober petitio ususfru- 
ctus oder hereditatis auf Herausgabe des Beſitzes an» 
geftelít ift und Beklagter bie cautio judic. solvi leiftet, 
fo behält er während des Proceſſes den Beſitz; verweigert 
er aber die Gautionsfeiftung, jo gilt er als indefensus 
und bie Folge davon ift die Translation des Befites 
auf den Kläger, jo bag nunmehr der frühere Beklagte, 
wenn er ben Beſitz wieder erlangen will, mit ber peti- 
torifchen Klage auftreten muß. Das Berfahren dabei 
ift das, bag der Prätor auf Antrag des Klägers einen 
Befehl an Beklagten crläßt: possessionem transferre 
jubeo, ber nad) Berfchiedenheit der Fülle interdictum 
quem fundum, quem usumfructum, quam heredi- 
tatem heißt. Iſt ber Beklagte diefem Xranslations- 
bezüglich Reftitutionsbefehl gegenüber ungehorfam, fo 
lommt e8 zur gewöhnlichen actio ex interdicto. Die 
Translation befteht alfo Bier in ber llebertragung des 
Befiges ber fürperfidjem Gadje auf den Kläger. (Ru- 
dorff IX. €. 24—33.) 

Bei der actio confessoria wegen negativer Prä- 
dialjervituten und bei ber actio negatoria geftaltet (id 
die translatio possess. berjdjieben, je nachdem bem gel. 
tend gemachten Recht bereit8 zumidergehandelt ift und 
deßhalb auf Reftitution geklagt wird, oder aber in einem 
früheren Zeitpunct blos die Verlegung für die Zukunft 
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verhindert werden fol. Bon dem erften Tall [prit 
insbefonbere bie L 45. de damno inf. 39. 2.°): die 
translatio possess. be[tebt bier darin, daß zwar nidt, 
entfprechend ber Webertragung des Törperlicden Beſizzes, 
bie possessio servitutis durch fofortiges Niederreißen 
bes Gebäudes bergeftellt wird, aber bod) darin, daß dies 
bann gefchieht, wenn der Beklagte nicht innerhalb einer 
ihm gejegten Friſt Klage erhebt. Bon dem zweiten 
(yall, der Klage vor dem Bau, [pridj der oben erit. 
terte exfte Theil ber 1. 15. h. t. — In L 7. de 
aqua quotid. 43. 20.7) ift von ber actio confessoris 
wegen pofitiver Realfervituten und von ber act. nega- 
toria gegenüber einer behaupteten pofitiven Realjervitut 
bie Rebe: bei jener muß ber indefensus caviren, ba 
er den früheren Kläger in der Ausübung der Servitut 
nicht hindern wolle, quamdiu de jure suo doceat, bri 
biefer muß er caviren, bag er bie Servitut nicht aut 


5) Scaev. lib. VII. Quaest. [a quo fundus petetur, si 
rem nolit (scil defendere))  Aedificatum habes: 
ago tibi jus non esse habere: non defendis. Ad 
me possessio transfererida est, non quidem ut pro- 
tinus destruatur opus (iniquum enim est demolitio- 
nem protinus fieri), sed ut id fiat, nisi intra 
certum tempus egeris jus tibi esse, aedificatum 
habere. 


6) Si de via itinere actu aquaeductu agatur, hujus- 
modi cautio praestanda est, quamdiu quis de jure 
suo doceat, non se impediturum agentem et aquam 
ducentem et iter facientem. Quodsi neget, jus 
esse adversario agendi aquamve ducendi, cavere 
sine praejudicio amittendae servitutis debebit, donec 
quaestio finietur, non se usurum. 
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üben wolle, donec quaestio finiatur"). Wie war num 
bei diefen Magen, bie ein Nichtthundürfen des Beklagten 


7) Rudorff a. a. D. XL ©. 357. 4. 96. (auch Eu: 
jas, cit. bei Ruborffa a. D. IX. € 19. €. 1) 
faßt ba8 quamdiu quis de jure suo doceat in l. 7. 
cit. fo auf: „bis dahin, wo er bie Freiheit feines 
Grundſtücks erftritten haben wird“, jo daß banad) der 
indefensus nunmehr ald Kläger während der ganzen 
Dauer be je&t von ihm erhobenen Proceſſes beu 
früheren Kläger nidt hindern darf. Auf ben erften 
Blick, namentlich Dingejeben auf 1. 15. h. t. (cavere, 
non prius se aedificaturum quam ultro egisset 
jus sibi esse) und barauf, baf das de jure docere 
gewöhnlich nur bie Erhebung bes Proceſſes bezeichnet, 
f&eint bie Annahme näher zu liegen, bag ber inde- 
fensus nur bis zu bem Augenblid der Klaganftellung 
ben früfern Kläger nicht hindern barf. Andererſeits 
aber enthalten bie Schlußworte ber 1. 7. cit. ,cavere 
non se usurum, donec quaestio finiatur“ eine Beitä- 
tigung für Rudorff's Auffaffung. Die Sache verhält 
fi fo. Offenbar muß der frühere Kläger und jegige 
Bellagte, ba er bie gewöhnliche Stellung als Bellagter 
bat, feinerfeitö bie c. judic. solvi leiften : baburd) er: 
hält er bann ben thatſächlichen Buftanb aufrecht, ges 
gen meíden bie Klage des jetzigen Klägers gerichtet 
ift, wonad er alfo bie Handlung, wegen beren jet 
gegen ihn geflagt wird, vornehmen darf; ohne 
c. judic. solvi würde ber jetige Bellagte feiner 
indefensus fein umb wieber translatio possess. 
treten müffen Der frühere Bellagte und jepige 
ger befommt alfo niemals infolge ber bloßen fia 
ſtellung bie SBefugnif zu dem, wegen beffen ft 
gegen ihn geflagt worden ift und zu beffen Geli 
madung er jet klagt: leiftet ber jepige Bellagtı 
c, jud. solvi, fo ftebt biefem bie factifdje 9[ustU 
bes Rechts zu, welches ber frühere Bellagte mi: 
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(alfo ein Hinderndürfen des Stlägers), bezüglich ein Nicht⸗ 
binderndürfen des Beklagten (aljo ein Thundürfen des Kla— 
ger8) geltend machten, ba$ Verfahren Binfidjtfid der trans- 
latio possessionis? Wie in dem all, wo auf eine rei 
vindicatio oder ähnliche Klage Hin der Beklagte die cautio 
judic. solvi verweigert, der Prätor den Befehl transferre 
possessionem jubeo an Beklagten erläßt, fo ertheilt er wohl 
auch bier bei Verweigerung der auf eine act. negatoris 
ober confessoria hin zu leiftenden Kaution einen ähnlichen 
Befehl: alfo in beiden Fällen ein Dntetbict"), unb der 


jest angeftellten Klage ihm beſtreitet; leiftet hingegen 
ber jetige Bellagte bie c. jud. solvi nicht, fo ijt er 
eben indefensus und ber jetige Kläger erhält infolge 
translatio possess. wieder bie Bellagtenrolle.. Die an 
fid hierin liegende Gefahr einer Schraube ohne Ende 
wird baburd) befeitigt, daß ber frühere Kläger, der 
infolge de3 non defendere bes Bellagten bie vortheil- 
bafte Beflagtenrolle erhalten hat, nicht leicht burd) 
non defendere feinerfeit3 biefe vortheilhafte Stellung 
fid wieder entziegen laffen wird. — Danach ift aber 
ba$ quamdiu de jure suo doceat und priusquam 
ultro egisset einerjeit8 und das donec quaestio 
finiatur anbrerjeit8 ganz ibenti[d). Das erftere fagt: 
ber indefensus darf nicht hindern bezüglich bie be 
treffende pofitive Handlung nicht vornehmen, fo lange 
er als fünftiger Kläger den PBroceß führt: von einem 
docere de jure suo aí$ Kläger ift aber eben nur 
dann bie Rede, wenn ihm nicht infolge de non de- 
fendere bes jegigen Bellagten bieje Verpflichtung ab: 
genommen wird, er ift nur Kläger, wenn diejer ca- 
virt. Und feinen anderen Sinn hat bag donec quae- 
stio finiatur, nämlich bie quaestio, in ber er nun 
wirflih dauernd bie Klägerrolle Bat: das gefdjiebt 
aber eben nur dann, wenn der jebige Bellagte cavirt. 
8) Die Meinung Rudorff's hinſichtlich dieſes Punctes ift 








' De operis novi nunciatione, 357 


Unterfchied ift mur der, bag in jenem all das Inter⸗ 
bict eine reftitutorifches (bezüglich adipiscendae posses- 
sionis), in biejem Hingegen ein prohibitorifches — ijt. 
Dort wurde eine pofitive einmalige Leiftung, hier ein 
negatives bauernbe8 Verhalten befohlen. Kam in dem 
erften Wal der Beklagte dem Befehl zu reftituiren 
nicht nad), fo wurde die gewöhnliche actio ex interdicto 
beim judex verhandelt, und mit biefem Proceß war bie 
Sade erledigt. Unterließ in dem fetten. all der Be⸗ 
Magte nicht ba8, was ber Prätor ihm zu unterlaffen 
aufgelegt Hatte, fo ftand bem Kläger wegen biejes fa- 
cere contra edictum  gíeidjfalía die Klage aus dem 


nit red)t Har. Wenn er in ſeiner Rechtsgeſch. II. 
€. 243. bei 4. 18. jagt, ber Prätor erzwinge im 
legtern Fall die Vertaufhung der Parteirollen nicht 
mittelft eines Interdicts, jonberm einer Syubicialftipu- 
[ation, fo ijt ba3, ba er dabei auf feine Abh. in ber 
Ztſchr. f. geld. Rechtswiſſenſch. XI. ©. 357. U. 26. 
verweift, wohl nicht genau ausgedrüdt: denn an biejer 
Stelle jagt er, bie 1.7. cit. gebe auf ein dem interd. 
quem usumfructum analoge Interdict, vielleicht 
quam servitutem. Freilich jagt er an bemjelben Drt 
unmittelbar vorher: der Prätor werde den Beklagten 
jetzt nicht zur definitiven Anerkennung der Freiheit 
nöthigen, fondern nur Gaution verlangen, daß er fid) 
der Ausübung der ftreitigen Servitut bi8 zur Entjcheis 
bung ber nun von ihm anzuftellenden act. confess. 
enthalten wolle; aber in berfelben Seitid)r. IX. €. 36. 
bat er bod) wieber ausgeführt, bag ber in 1. 15. h. t. 
genannte die Vertaufhung ber Parteirollen beſorgende 
judex nicht ber Prätor, fondern ber judex und zwar 
ber judex in bem Smterbictenprocefje jei, welcher bei 
Ungehorfam des Bellagten gegenüber dem auf Refti- 
tution ber nicht vertheibigten Servitut ober Freiheit 
gerichteten Befehl des Prätors entftanden fet. 
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Interdict zu. Imfofern find alfo bie beiden Fälle ganz 
gíeidj. Nun wird aber in den Fällen der fegteren Art 
von einer bem nicht judicatum solvi cavirenden Be 
Hagten aufzulegenden Kaution ge|prodjen, des Inhalts, 
daß er ba8 dem Kläger gegenüber von ihm in Anfprud 
genommene Recht nicht ausilben bzgl. bag er den Kläger 
nidt an ber Ausübung des von diefem klagend verfolgten 
Rechts hindern wolle, bi8 er feinerjeits klagend deßhalb 
auftrete: aljo eine Kaution, wodurch der Bellagte gam 
dafjelbe verjpricht, wie das, was ihm ſchon durch das 
Interdict des Prätors befohlen ift. Wozu diefe Gau. 
tion*)? Mean fünnte daran denken, bag der Prätor 
dadurch feinen Befehl habe verftärfen und deilen Be 
folgung fichern wollen und deßhalb dem Beklagten bie 
Leiftung diefer Kaution aufgelegt Babe. Dagegen ſpricht 
— abgejehen davon, daß bei einem folchen unbedingten 
prütorijden Befehl zum Unterlaflen etwas ähnliches 


9) Daß zwifchen der c. judic. solvi und biefer Gautiom ein 
großer Unterſchied ijt, liegt auf der Hand. Bei jener 
bandelt e3 fid) um UWebernahme der aus dem Rechts: 
ftreit erwachfenden Verpflichtung zum defendere. Diefe 
Verpflihtung kann Bellagter von [fid ablehnen, er 
wird zur Uebernahme des Proceſſes nicht gezwungen, 
alfo auch nicht zur Leiftung der c. jud. solvi. Dann 
aber muß er eben unfere Gaution [eiften: ba er dem 
Kläger das geltend gemadjte Necht nicht im Proceßweg 
al8 Bellagter beftreiten will, darf er ihm aud) nidt 
anders als wieder im Proceßweg enigegentreten, er 
fol nunmehr den Kläger factijd) in dem Zuſtand 
lafjen, den diefer damals mit feiner Klage als einen 
echtlichen in Anſpruch nahm, bis er fid) eines Belle 
ren befinnt und nunmehr felbft als Kläger auftritt. 
Darauf ift biele Caution gerichtet, 
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fenft nicht vorkommt — beutlich bie 1. 15. h. t., nad) welcher 
nicht der Prätor, fondern ber judex es ijt, ber diefe 
Eaution  auffegt'"). Hier wird mm ber Unterſchied 
zwiſchen den beiden oben unterfchiedenen und im Uebri- 
gen gleichen Fällen (interd. quem fundum und quam 
servit) von Bedentung: bag in bem erfteren Reftitution 
anbefohlen unb baburd) eine mit einer einmaligen ei» 
Kung erfüllte Obligation begründet wird, mährend im 


10) Daß ber in biefer Stelle genannte judex nicht ber 
Prätor fein fann, hat Ruborff a. a. D. IX. ©. 36. 
mit Recht gegen bie abweichende Anfiht Bet hmann⸗ 
Hollmeg’s ausgeführt. Die Ausbrüde ‚partes ju- 
dicis non alias futuras fuisse‘ und ‚similiter officio 
judicis continebitur‘ fönnen nur vom judex priva- 
tus verftanden werben, unb für Annahme einer In— 
terpolation Tiegt durchaus fein Anhalt vor, zumal 
wir ganz bemfelben Ausbrud in l. 2. $. 18. ne qu. 
in loco p. 43. 8. begegnen. — Ebenfo richtig ift bie _ 
gegen Eujaz gerichtete Bemerkung Rudorff's, daß 
diefer judex midjt ber judex in ber Qauptíade, im 
confefforiihen ober megatori[djen Proceß fein kann: 
denn wenn bei biefem ber SBeflagte fi) in jure nicht 
befenbirt, fo fommt e8 gar nicht zu einem judicium 
in ber Hauptſache, unb wenn ber Bellagte in judicio 
contumax ift, fo ift ba$ judicium ein desertum und 
von einer Vertauſchung ber bereits feftgeftellten Partei- 
rollen fann nicht mehr bie Rebe fein. Der judex in 
unferer Stelle ift bemnad) unzweifelhaft ber judex im 
Smterbictenproceß, welcher entftanb, wenn ber Beh 
dem Translationsbefehl bes Prätors (bem Befeh 
unterlaſſen) nicht gehorchte. — Aber Rudorff er 
nit, warum e$ in biefem Proceß nod) zur Au 
einer Caution und gerade biefer Gaution fam, 
bod) ift das eine wohl aufzuwerfende Frage. 
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fegteren Fall bag Interdict ein prohibitoriſches anf ein 
Unterlaffen gerichtetes ift und bie baburd) begründete 
Obligation nur durch fortdauerndes Nichtthun erfüllt 
wird, afjo ein mehrfaches Zuwiderhandeln dagegen mög 
lich ift. Für diefen legterem Fall hat aber unjere Can 
tion einen fehr guten Sinn. Bei einer Contravention 
gegen den Zranslationsbefehl klagt der Berechtigte mit 
ber actio ex prohibitorio interdicto und Beklagter 
wird condemnirt: hätte das officium judicis Hier nidt 
. weiter gereicht a8 den Bellagten in bie Sponfionefumme 
und das Intereſſe, bzgl. bei impetrirter actio arbitraria 
nur in ba$ fegtere zu verurtheilen, jo wäre bamit fünf; 
tigen Störungen be8 Beklagten nicht vorgebeugt geme- 
jen). Es wäre bei neuer Störung ftet$ wieder bie 
Smpetrirung eine8 neuen Interdicts nothwendig gemefen. 
Das gerade wird unnöthig gemadjt durch diefe Gaution, 
burch welche Beklagter fich felbft gleich in judicio, nad 
dem er wegen ber einen Gontrapention belangt worden 
ijt, verpflichten mug, fernere Störungen zu unterlaffen, 
fo daß afjo im judicium jedesmal eine neue Obligation 
für 3Beffagtem begründet wirb ^). 


11) Denn wegen wiederholter Störungen konnte man aus 
dem alten Synterbict nicht wieder lagen, ber prüto: 
tildje Befehl reiht nur zu ber einmaligen Klage Hin. 
Die durch das prohibitorische Synterbict erwachſene Ber: 
pflichtung dauert nit etwa wie bie aus dem Geſetz 
immerwährend, fondern ift burd) die Klage ex inter- 
dicto conjumirt. Vgl. Schmidt Anterdictenverf. 
©. 279. 

13) Aud in dem Fall fann bieje Gautiongleiftung vor: 
fommen, wenn ber Bellagte fid) einer Gontravention 
gegen den Befehl nod) nicht ſchuldig gemacht und ber 
Impetrant bod, weil er eine ſolche vorausfiebt und 
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55. Bis jest haben wir von ben Fällen ge- 
fprodjen, wo ohne vorausgegangene o. n. n. eine 
 bingfidje Klage angeftellt und vom Beklagten die cautio 
judic. solvi nicht geleiftet worden ift. Wie geftaltet 
fid das nun, menn Kläger vorher nunciirt hatte? Fiir 
diefen Fall können von den bisherigen Fällen und Stellen 
natürlich nur diejenigen in Betracht gezogen werben, in 
denen ber Beklagte eine pofitive Thätigkeit vornehmen 
(nit den Kläger Kindern) will unb in denen wegen 
eine® opus novum nondum factum geflagt ijt: alfo nur 
der erfte Theil ber L 15. h. t. und außerdem nod) bie 
l 7. de aqua quot., wenn man an Stelle ber bort 
genannten Fälle folche fett, in denen eine o. n. n. tedjt- 
ih möglich ijt. 

Nehmen wir nun an, daß in diefen Fällen nicht 
jofort geffagt, fondern vorher nunciirt worden fei, was 
würde bann bei ber Anficht, daß das Remiſſionsdecret 
ohne vorherige satisdatio ertheilt werde, das Refultat 
fein? Der Prätor Hätte dem Unternehmer durch das 
Remiffionsdeeret ohne Kaution die formelle Erlaubnig 
zum Bauen gegeben, bis Nunciant fein jus prohib. 
bewiefen hat. Dann hätte der Nunciant mit der actio 


fürchtet, bie Klage aus dem Interdict angeftellt Dat: 
bier fann der judex den Beklagten nicht wegen fa- 
cere contra edictum verurtheilen, aber er legt ibm 
diefe Gautiot auf. Einen fofden Fall enthält 1. 2. 
$. 18. ne qu. in loco publ.: si tamen adhuc nullum 
opus factum fuerit, officio judicis continetur, uti 
caveatur non fieri; aud) bie l. 15. h. t. jagt we 
nigftend nidjt ausbrüdíid), daß nad bem Erlaß bes 
prütorijdjet Interdicts bereit8 eine Gontravention vor: 
gefommen mar. | 
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confessoria — bie$ zunäcft einmal angenommen!) — 
geffagt ,jus vicino non esse aedes altius tollere': in 
blejemt Proceß muß der Unternehmer als Bellagter die 
cautio judic. solvi leiften, und leiftet er fie nicht, bam 
erfolgt Vertauſchung der Parteirollen in ber Weife, bej 
ber Prätor dem Beklagten verbietet weiterzubauen, bi 
er fein jus aedificandi fíagenb ausführe.. — Alfo erſt 
würde ber Prätor durch das Remiffionsdecret ohne Can 
tion den Bann aufheben und ihn Lediglich für den Fall 
beftehen Laffen, wenn Nunciant ein jus prohib. be 
weift; dann wenn Nunciant fein jus prohib. darthun 
will unb Bellagter die Kaution nicht leiftet, nimmt ber 
Prätor die dem Beklagten eben erft ertheilte Befugniß 
zurüd unb verbietet ihm nun zu bauen, bis er fein Jus 
aedificandi beweift, ein Verbot, welches bod) im ber 
That nichts anderes it als eine Wiederherftellung beg 
unbedingten, ohne Rüdfiht auf das jus prohib. bes 
Nuncianten wirkenden Banns der o. n. n. Da bem 
mad) ber Nunciat trot der prütorijden Remiſſion bie 
formelle Befugniß zum Fortbauen nur durch Leiftung 
der Kaution fid) erhalten fann, und ba bei ber Ber 
weigerung biefer Gaution burd) ben Translationsbefehl 
ganz berjefbe Zuftand herbeigeführt worden wäre, ber 
ſchon vorher infolge ber o. n. nm. beftanb — nämlid 
ba$ unbebingte Einhaltenmüſſen ohne alle Rüdfiht auf 
das materielle Recht — : fo war e8 bod) offenbar viel 
fürger und zweckmäßiger, die Ertheilung dieſer formellen 
Baubefugniß burdj das Hemiffionsdecret bon. der bor 
gängigen Cautionsleiftung abhängig zu machen unb für 
den Fall ber Verweigerung derfelben das durch bie o. 


13) gl. unten bei Anm. 20. 
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m. n. auégefprodjene Bauverbot unbedingt zu beftä- 
tigen’), alfo bie Remiffion nicht zu ertheilen"‘). Wäre 
ba$ anders gemejen, hätte ber Nunciat nicht im Re— 
miffionsverfahren Caution feiften müffen, jo würde man 
dem duch einen Neubau Beeinträchtigten offenbar nur 
rathen Tönnen, bonu bem ,beneficium praetoris‘ nicht 
Gebraud) zu machen, fondern lieber gleich die petitorifche 
Klage anzuftellen, da er mit bicfer jedenfalls entweder 
Eantion oder Sifirung erlangt’). — 


14) Das ‚nunciatio tenet‘ ent[pridjt vollftánbig bem ,pos- 
sessionem transferre jubeo‘. 


15) So erhält aud) ber 9tusjprud in 1. 7. $. 2. quod 
vi aut cl „ber Unternehmer fei hoc ipso, nämlich 
durch satisdatio possessor ‚constitutus” einen guten 
Sinn: feine Bellagtenrolle ftebt infolge der Gautions- 
leiftung im Remiffionsverfahren feft, von einem Wechſel 
ber Parteirolen ift nicht mehr bie Rebe, er barf nun⸗ 
mehr a[8 possessor bauen, ohne fid) einem Interdict 
auszufegen. ©. oben Ziff. 33. 

16) Da bie o. n. n. das Intereſſe des Nuncianten be 
zwedt, fo fann biefer offenbar nit infolge ber o. n. 
n. ſchlechter geftellt fein als bei Anſtellung der petito- 
riſchen Klage, er muß vielmehr gegenüber ber letzteren 
ein Plus bei ber o. n. n. haben. Wäre mı 
Remiffion auf Antrag des Unternehmers ohne 
Anftelung ber petitorijdjen Klage zu leiftenbe 
tion ertheilt worden, fo würde bie o. n. n. ein 
au Ungunften des Nuncianten enthalten. & 
Annahme Hingegen, daß bie Remiffion nich 
Gaution ertheilt wird, gewährt bie o. n. n. be 
theil, daß ber Nunciant burdj biefelbe fi fof 
ben Zuſtand verjegt, ben er bei angeftellter fla, 
nicht geleifteter Gaution erreichen würbe: und 
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Der einzige gegen unfere Anſicht etwa nod zu 
erhebende Einwand, daß bier im Remiffionsverfahren 
bod) noch nicht bie petitorijd)e Klage angeftellt ſei und 
darum auch bie für den Fall der Klaganftellung zu lei⸗ 
ftende Caution noch nicht verlangt werden Tönne, würde, 
fefbft wenn er begründet wäre, biejer Lage der Sache 
gegenüber kaum in's Gewicht fallen, er ift aber aud, 
wie Dereit8 oben (Ziff. 54. bei Arm. 2.) gegen Stöl- 
zel nachgewiejen worden, .nicht begründet, indem der 
Nunciant dur fein Auftreten im Remiffionsverfahren 
und burd fein auf ein jus prohib. geſtütztes Geſuch 
um Aufrechterhaltung ber o. n. n. feine cruftliche Ab- 
ficht, bieje8 Recht durchzuführen, nicht weniger zu er 
fennen giebt, als er das bei der Grbittung einer ges 
wöhnlihen Klagformel thut: ob er bann wirklich fíagen 
wird, weiß man mit Beitimmtheit im fegteren Fall eben: 
fowenig tie in jenem. 

Dafür, daß das aus den Grundfägen ber trans- 
latio possessionis al8 notfmenbig und zweckmäßig Gub 
widelte in bet That fo gemwefen ift, finden wir eire 
fBeftütigumg in einen Turzen Ausſpruch der L 35. 8. 3. 
fi. L 36. de procur. 3. 3.: 

— Defendere videtur procurator et si in posses- 
sionem venire patiatur, cum quis damni infecti 
satis vel legatorum desideret, (l. 36.) Vel in 
operis novi nunciatione —. 

Rudorff (a. a. O. IX. ©. 49.) verfieht bie 
Stelle von ber außergerichtlich zu leiftenden cautio ex 


Suftanb wird aufrecht erhalten, alfo bie o. n. n. nidt 
remittirt, wenn nicht eben biefe Cautionsleiſtung 
erfolgt, | 
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€. n. n. unb ‚muß fie fo verfteben, da er das Renif- 
fionébecret ohne Caution ertheilt werden läßt. Diefe 
Auffafjung ift aber aus einem zwiefachen Grund nicht 
haltbar. Einmal wird außergerichtlihe cautio ex o. 
n. L. bom Nuncianten dem Unternehmer gegenüber nicht 
gefordert, aufer etta wenn e8 fid um damnum infe- 
ctum i. e. €. faubcít, umb da von biejem im bem er- 
ſten Beifpiel fpeciell bie Rede ift, fo Tann mit ber o. 
n. n. nit wieder die damni depell causa, fondern 
mur bie jur. n. conserv. c. geſchehene gemeint fein. 
Sobann wird in diefer Stelle von einem defendere 
burd) ben Procurator geſprochen, defendere in biejem 
Sinn fam aber nicht bie Vornahme einer außergericht- 
lichin Handlung bedeuten. Daher ift die Stelle mur 
von ber im Nemiffionsverfahren vom Procurator bes 
Unternehmers zu feiftenben Eaution zu verftehen unb 
fiefert omit einen neuen Beweis für bic Nothivendigfeit 
der Cautionsleiſtung im Remiffionsverfahren ). — 
Was Heißt aber mun das: wenn ber Procurator des 
Unternehmers den Nuncianten in possessionem venire 
patitur ? Die Vorausfegung des pati in possess. 
venire ift in all ben genannten Beifpielen das Nicht 
leiſten ber betreffenden Eaution’*), und das venire in 


17) Daß ber defensor ber Procurator bes Untern-rk- 
mers ift, obgleid) er formell beim Remiffionsant 
Impetrant ift, ergiebt ſich buch bie Vergleihung 
ben übrigen Beifpielen, mie ja aud) in 1. 5. $. 

h. t. vom Procurator be8 Unternehmers gefagt w 
baf er partes defensoris sustinet, Daß beri 
bod nodj cautio de rato leiften muß (Ll 36. 

fine), ift ganz riditig, vgl. 1. 40. $. 2. eod. 

18) Der Zwed ber o. n. n. jur. n. cons. c. ift ni 





366 59. Bud. 1. Tit. 6. 1673. 


possess, wird verhütet durch bie Leiflung ber Caution. 
Falls alfo, wenn nunciirt worden ift, der Procurator 
des Unternehmers im NRemiffionsverfahren Feine Gantion 
feiftet, fo ift ebenfo wie bei ber Weigerung gegenüber 
der Forderung der cautio damni inf. und leg. die 
Folge daB venire in possessionem, und daſſelbe ijt 
natürlich der all, wenn der dominus felöft diefe Eau- 
tionen nicht leiftet. Nur ift bei ber o. n. n. das ve- 
nire in possess. etwas anders geftaltet als beim Ber 
fangen ber c. damni inf. und legatorum. In den 
beiden letzteren Fällen wird bem Kläger mirffid) missio 
in possessionem, geſchützt durch actio in factum und 
Interdict, gegeben, ba ber Kläger den Befig noch nit 
Dat; Hingegen ijt dies nicht, mie Rudorff will, aud) bei 
ber Oo. n. n. bet Fall: hier befindet fi ber Nunciant 
infolge feiner — jede 9fenberung vor ber Remiffions- 
ertheilung bei Strafe der Reftitution hindernden — 
0. n. n. [don in dem durch interd. demol. gefchütten 
Beſitz des factiſchen Zuſtands, ben er als einen redt- 
lichen bean|prudjt, und e$ würde ihm diefer Beſitz nur 
dann entzogen werden, wenn der Unternehmer die cautio 
ex 0. n. n. leiftet und dadurd bewirkt, daß ber SBefig 
b. b. ber Befig ber Baubefugnig auf ihn übergeht. Es 
handelt fid) alfo ſtreng genommen bei ber Nichtleiftung 
ber cautio ex o. n. n. nit um ein venire, in pos- 


wie wenn quis damni infecti satis desideret vel 
legatorum, unmittelbar bie Leiftung der Gaution, 
ſondern bie Siftirung: gerade bie Zufammenftellung 
ber o. n. n. mit dem Berlangen ber c. d. inf vel 
leg. zeigt aljo, bag es aud) dort — und zwar, wie 
wir geleen haben, vor Geridt — zur Gautionslei- 
ftung fam. 
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sessionem, fonbern um ein manere it possessione, 
inbem ohne Leiftung ber Caution ber durch das interd. 
demol. gefhügte Beſitz des Nuncianten nicht aufgehos 
Bex wird. Man Tann dies aber immerhin — zumal 
hier, wo es mit ben anderen Fällen einer eigentlichen 
missio in possessionem zufammengeftellt ijt — aud) 
din venire in possess. pati nennen, ba ber Unterneh- 
mer e$ in ber Hand fat, durch Leiftung ber Caution 
das im Beſitz Bleiben zu verhindern; ja man fam 
auch von einem eigentlichen in possess. venire infofern 
fpreden, als ber Nunciant infolge des Nichtleiftens ber 
Caution von Seiten des Unternehmers nun wirklich 
dauernd in ben Befig kommt und ber Unternehmer jet 
ime Halten muß, bis er fein jus aedificandi fíagenb 
geltend madjt. — Es findet demmach audj diefer Stelle 
zufolge bei Nictleiftung der Gaution im Remiffions- 
verfahren eine translatio possessionis in der Weife 
ſtatt, daß ber durch die o. n. n. gefchaffene Zuftand 
ohne Rüdficht auf das materielle Recht des Nuncianten 
aufrecht erhalten b. B. baf ohne Caution die Remiffion 
nicht ertheilt mirb?9). 

Bei biejer Argumentation aus den Grunbfägen, 
welche hinſichtlich ber translatio possess. bei vermeiger- 


19) Die citirte Stelle fo zu verftehen, als fei ohne Caution 
durch Remiffionsdecret ber Bann aufgehoben und bam 
vom Nuncianten bie petitorijdje Klage angeftellt un 
in biefem Proceß bie c. jud. solvi verweigert worben 
if, deßhalb unmöglich, "weil e8 fid bann gar nid 
mehr um bie o. n. n. unb ihre Folgen, fonvern ur 
ben petitorifchen Proceß gehandelt hätte, und bam 
würbe natürlich bas Beifpiel vel in o. n. n. ga 
nit paſſen. 
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ter cautio judic. solvi in einem Proceß wegen eines 
bingliden Rechts gelten, find wir davon ausgegangen, 
daß der Nunciant nach ertheiltem Remiſſionsdecret mit 
der petitorifchen Klage, act. confess. ober negatoris 
auftrete”). Bei ber Darftelluug des an die Ertheilung 
des Remiffionedecrets fi) anfchließenden Berfahrens 
(Ziff. 57—59.) werden wir aber fehen, bag dies nidt 
ber gewöhnliche Weg ift, in dem ber Nunciant bie Gri 
ftenz ber Bedingung für die Aufrechterhaltung ber o. 
n. n. be$ jus prohibendi, feftftellen läßt, jonberm bof 
er auf Grund des Remiſſionsdecrets mit einer actio 
ex interdicto fíagt. Mean fónnte zweifeln, ob hierauf 
unjere obige Argumentation paßt, ob nümfid) aud) auf 
bie Klage aus einem Iuterdict hin vom Bellagten bie 
cautio judicatum solvi geleiftet werden muß und folg- 
fid, ob hier überhaupt eine translatio possess. vor. 
lommt. Das Erftere wird aber burd) 1. 5. S. 20. 
und 1. 7. h. t, wonach ber mit dem interd. ne vis 
fiat aedificanti Belangte judicatum solvi satisdare 
muß, außer Zweifel geftellt, und das Letztere kann bei 
einem interdictum proprietatis causam continens, 
wie bieje8 Remiffionsinterdiet ift, Teinem Bedenken un: 
terliegen: denn da bier die Verpflichtung des Beklagten 
zur Unterlaffung de8 Baues (in eo nunc. teneat) vou 
dem materiellen Verhinderungsrecht des Klägers abhängig 
gemacht ift unb der Kläger demnach bei ber Klage aus 
dem Remiffionsinterdict bieje8 Necht bemweifen muß, fo 
wird bird) bie actio ex interdicto das Recht felbft 
in judicium deducirt, fo daß das Urtheil des judex 


- 


20) Siehe oben bei Anm. 13. 
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res judicata für das Recht begründet”). Es müffen 
daher auch im Webrigen diefelben Grundfäge gelten, wie 
wenn ftatt aus bem Interdiet aus bem Recht felbft 
geffagt würbe: es müßte alfo aud) hier ber Beklagte 
cautio judice. solvi leiften und fände bei Verweigerung 
berjefben translatio possess. ftatt. 

Daß diefe im Remiffionsverfahren zu Teiftende 
cautio ex o. n. n. Feine andere ijt als die cautio 
judicatum solvi, ift nad bem bisher Erörterten Mar. 
Der befondere Name erflärt fidj höchſt natürlich, In⸗ 
wiefern die aufergerichtlihe cautio ex o. n. n. einen 
anderen Character hat, werden wir fpäter ſehen *). 

Aus der Nothwendigkeit, bag ber wegen eines jus 
prohib. Belangte die cautio judic. solvi leiften muß, 
widrigenfalls translatio possess. flattfinbet, exfíürt fi 
bie Nothwendigkeit, bag ber Nunciat bie cautio ex o. 
n. n im Remiffionsverfahren leiften muß, tvibrigenfallg 
bie Nemiffion nicht ertheilt wird. limb daraus wieder 
erklärt fi, bag bie Leiftung der aufetgeridjtfiden cautio 
ex 0. n. n. bie Stelle des Remiffionsantrags und Re— 
miffionsdecrets vertritt und als ein dem Unternehmer 
nügfidje$ remedium, welches bie vexatio ad praetorem 
veniendi befeitige, bezeichnet wird. Mur die Frage 
könnte man mod) aufwerfen: wie fommt es, dal 
do im Remiffionsverfahren die cautio ex « 
geleitet werden muß, überhaupt modj Yemar 
außergerichtfich Gaution zu Teiften einen Remifftor 
ſtellt und fid) ber vexatio ad praetorem venieni 


21) Qgl. Schmidt Interdictenverf. ©. 86 ff. 
2. 10. Citt. 
22) Bgl. unten Biff. 67. 
24 
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zieht, da er ja durch jene, ohne fid) einem größeren 
Nachtheil auszufegen, denfelben Erfolg wie burdj Er- 
langung des Stemi[ftonébecret$ herbeiführen Tann und 
da Ulpian in 1l un, $. 2. de rem. auébrüdfid) fagt: 
si satisdatum est, non est necessaria remissio? €t 
[fügt fid) aber wohl ein Grund benfen, ber ben Nunci— 
aten tropbem zur Stellung des Remijfionsantrags be 
wegen fann: er kann hoffen, bag fid) bei der Verhaud⸗ 
fung in jure fofort bie Unzuläffigkeit ber o. n. n. her⸗ 
ausftellen und e8 daher gar nicht zu dem bedingten 
Remiſſionsſsdeeret kommen werde, fondern daß nunciatio 
omni modo remittitur, weldhen Yall er natürlich von 
ber Leiftung ber cautio ex o. n. n. frei ijt, während 
et fid) bod) anbererjeit8 nicht getraut, den Einſpruch 
unberüdfichtigt zu laſſen und ohne Remiffionsantrag 
weiterzubauen. Nicht unwahrſcheinlich ift t8 übrigens 
auch, daß bieje8 remedium der aufergeridjtlidjen Gas. 
tiongleiftung erſt [püter eingeführt worden ijt, mährend 
früher nur burdj das Remiffionsdecret nach gerichtlicher 
Gautiot der 3Bann aufgehoben werden fonnte, und baf 
darum lifpian die aufßergerichtlihe Kaution als eine 
Abhilfe und mad) ihrer Reifung bie prätorifche Xe 
miſſion als nicht nothwendig ausdrücklich bezeichnet. 


UG. c. Gegenüber diefem Beweis der Nothwen⸗ 
digkeit der Gautionseiftung im Nemiffionsverfahren ijt 
e$ kaum nöthig, auf bie von ben Gegnern hiergegen gel- 
tend gemachten Gegengründe einzugehen. Um jedoch 
ba$ von uns gefundene Reſultat nach allen Seiten hin 
fier zu ftellen, follen aud) bieje Gegengründe geprüft 
und widerlegt werden. Da fid von den Neueren 
Stölzel am Iebhafteften gegen. diefe Anficht erklärt hat 





— — — — 
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unb Baron (a. a. DO. ©. 484.) meint, daß ihre Un- 
rihtigkeit von Stölzel unwiderleglich dargethan fei, fo 
mögen bie von ihm angeführten Gegengründe (S. 286. ff.) 
al8 Grundlage für bie Widerlegung dienen. 

Stölzel (S. 286. 3. 2.) jagt zunächſt, es müſſe, 
wenn bie cautio ex o. n. n. bie Borausfegung der Remif- 
fion fei, ſehr auffallen, daß die 1. un. $. 2. de remiss., 
ftatt bieje Borausfegung zu erwähnen, umgelehrt age, 
mad) geleifteter Kaution fei die Remiſſion überflüffig, und 
bag e8 nad 1. 5. S. 17. h. t. bei geleifteter Kaution 
(o angefehen werden felle, als jei remittirt, infolge deſſen 
dann ber Nunciat fich bie Unbequemlichkeit des Angehens 
des Prätors erjpare. In ähnlicher Weife beruft fid) 
Karlowa (S. 74.) auf bie L un. 8.2. cit.: e8 hätte 
bann nicht gefagt werden Tönuen ,ceterum sive satis- 
datio interveniat sive non, remissio facta hoc tan- 
tum remittit, in quo non tenuit nunciatio.‘ — Bei 
biefer Argumentation wird über|eDem, daß das sive 
satisdatio interveniat sive non fid) gar nicht auf bie 
Santionsleiftung im Remiffionsverfahren, jonberm auf bie 
außergerichtliche Gaution bezieht. Wenn man annehmen 
wollte, bag gerichtliche Gautionsleiftung gemeint fei, fo 
würde die Stelle jagen: „mag ber Nunciat bei feinem 
Remiffionsantrag satisdatio leiftem oder nicht, jo wird 
bie Remiffion ertheilt, foweit als nicht ber Nunciant ein 
jus prohib. hat” ; danad) würde e8 aber dem Nunciaten 
ganz frei ftehen, ob er Kaution leiften will oder nicht, 
und dann wäre nicht einzufehen, was denfelben überhaupt 
zum Caviren bewegen follte”). Außerdem würde dann 


48) Daß der Nunciat den Schu burdj das interd. ne vis 
fiat aedificanti nicht blos im Fall der aupergerid)t- 
94* 
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aud) bei nicht geleifteter Kaution ba8 interd. demol. 
ausgefchlofien fein, und das wiberfpricht bem oben (Zif. 
53.) erörterten Stellen, nad) benen ber Nunciat bie for. 
melle Baubefugniß nur nad) gelcifteter Caution hat. 
Schon aus biefen Gründen Tann fidj das sive satis- 
datio interveniat sive non blos auf bie außergericht⸗ 
[fide Gaution beziehen. Die Stelle jagt in Verbindung 
mit den folgenden Worten ‚plane si satisdatum est et 
exinde remissio facta est, non est necessaria remis- 
8io* vielmehr: mag eine Aufhebung des Banns burd 
Dazwifchentunft einer satisdatio b. D. außergerichtlid 
bewirft worden fein, ober nidjt b. 5. mag infolge bré 
prätorifchen Remiffionsdecrets ohne vorherige außergericht- 
fide satisdatio bie o. n. n. remittirt fein, im beiden 
Fällen, aud) im erften, ift bie Aufhebung bod) immer 
nur eine materiell bedingte, in quo non tenuit nunci- 
atio; felbftverftändlich aber (plane) ift im erften Fall, 
wenn außergerichtliche Kaution geleiftet war und infolge 
davon eine Aufhebung ber o. n. n. herbeigeführt if, 
eine Remiffion burd) ben Prätor nicht nöthig, denn durch 
die außergerichtliche stipulatio wird fowohl für den Uuter- 
nehmer wie für ben Nuncianten ganz dafjelbe Refultat er- 
reiht wie durch das Ausſprechen des bedingten Remif- 
fionsbecret8: was der Unternehmer bem Nuncianten burdj 
auBergeridjtfidje Caution freiwillig verfproden bat — 
Reftitution für den Yal der Grifteng eines jus prohib. 
mit der Wirkung, daß er jet formell bauberechtigt ift —, 
das legt ihm auch der Prätor dur das Remiffione- 


lihen Gautiongleiftung bat, werben wir im Folgen⸗ 
den feben. 








De operis novi nunciatione. 373 


becret. nach vorgängiger Cautionsleiſtung mit der gleichen 
Wirkung der Aufhebung des formellen Banns auf”), 
Ein weiterer wenn aud) nicht recht ausgeführter 
Gegengrund Stölzel’8 fiegt in dem, was er ©. 287. 
3. 3. fagt: „Schmidt giebt ba8 interd. ne vis fiat 
aedificanti auch nad) erfannter Remiffion, während 
mad) den Haren Edictsworten Iediglih dic Kautions- 
feiftung deſſen VBorausfegung ift". Ebenfo ſchreibt feat» 
lowa (€. 74. 75.) ber satisdatio weiter reichende 
Wirkungen zu, als dem bedingten NRemiffionsdecret, wo⸗ 
bei er freifid — was früher (Ziff. 51. Anm. 70. 
Ziff. 53. bei Anm. 97.) ale unrichtig nachgewieſen 
worden ift — dem fegterm nicht einmal die Wirkung 
das interd. demol. auszufchliegen einräumt, während 
Rudorff (a. a. DO. ©. 147.) mit dem Remiffiond- 
decret zwar den Ausjchluß des interd. demol, nicht 
aber den Schuß durch das interd. ne vis f. aedif. vet. 
bunden fein läßt. — Selbft wenn fegtere8 wahr wäre, 
würde man daraus ein Argument höchſtens gegen bie 


24) Gerade ber Saß ‚plane si satisdatum est etc.‘ zeigt klar, 
daß bie Worte sive satisdatio interveniat sive non etc. 
fid nur auf bie außergerichtliche Gaution beziehen kön⸗ 
nen. Die remissio in jenem Sat ift bie prätorijche 
Remilfion, bie remissio in bem Gat sive satisd, in- 
terv. etc. kann alfo nicht aud) bie prätoriſche Remiſſion 
fein, ba bieje prütorijdje 9temijfion bei ber infolge 
ber satisdatio eintretenden Remiſſion überflüffig fein 
fol. Dieſe legtere Remiffion ift vielmehr bie Remiffion 
im weitern Sinn, b. b. allgemein die Aufhebung des 
Bannz, und wenn bieje im Gegenjag zur prütorijdjen 
Remiſſion durch satisdatio herbeigeführt wird, jo muß 
bie satisdatio nothwendig bie aufergeridjtlide Cau⸗ 
tion fein. 


374 39. Bud. 1. Sit. S. 1673. 


Beweisfraft derjenigen Stellen entnehmen können, nad 
welchen bie Caution als mit der Remiffion verbunden 
und zwar als etwas felbftverftändliches erwähnt wird: 
man fónnte nämlich den Grund der SBerbimbung der 
Gautions(eijtung mit bem Remiffionsantrag in bem Wunſch 
des Nunciaten, den ihm ohne Cautionsleiftung nidt p 
ftehenden Vortheil des interd. ne vis fiat aedificant 
zu erlangen, finden wollen. Es wäre aber doch dann 
gewiß irgendwie hervorgehoben, daß eber dies der Grund 
fei, weßhalb e8 zur Cautionsleiftung fomme, während in 
ben Quellen ohne jede weitere Bemerkung Remiffion 
ftets als mit der Kaution verbunden erwähnt mirb: ges 
rade Ulpian in l. 5. S. 17. h. t., wo er die Vortheil⸗ 
baftigkeit der Cautionsleiftung gegenüber bent Remiſſions⸗ 
antrag bervorhebt, witrde dann gewiß als einen Borzug 
der erftern nicht blos das Erſparen ber vexatio ad 
praetorem veniendi, fondern aud) ben Schuß burd 
biefe8 Interdict genannt haben. Por Allem aber: e$ 
wäre bodj im höchſten Grab auffallend, wenn mit bem 
prütorijdjem Decret, welches dem Nunciaten die formelle 
Baubefugniß giebt, nicht auch ein pofitiver Schuß ver- 
bunden wäre, Sollte der Prätor e$ zulaffen Tonnen, 
bag ber Nunciant ohne alle Rüdfiht auf das Remif- 
fionsdeeret den Nunciaten fortwährend factiſch noch bin. 
bert, ohne daß biejer einen Schuß dagegen hat? Warum 
joli der Gabirenbe cher gefchügt werden als ber bie Re— 
miffion durch ben Prätor Grfangenbe? Die Gegner 
haben darauf nur die Antwort: dur die Gaution ift 
ber Nunciant mehr fichergeftellt.. Aber fiel für ben 
Prätor bie Nichtachtung feines Befehle nicht mehr in’s 
Gewicht, und ift nicht in L 20. 8. 10. h. t. aud) auf 
ba$ decus urbium Bezug genommen? Und warm 
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wird bann in l 21. $. l. h. t. aud) ber bloſe Aus- 
ſchluß des interd. demol. dadurch motivirt, daß durch 
die Gaution consultum est ei, qui nunciavit, quoniam 
cautum habet de opere restituendo? Gegenüber ber- 
jenigen Anſicht, welche das Remiſſionsdecret ohne por» 
herige Eautionsleiftung ertheilt werden läßt, fónnte man 
allerdings — trot aller biejer Gründe — das von 
Stölzel geltend gemadjte Argument gegen bie Suftün- 
digkeit bes interd. ne fis f. aedif. bei ertheiltem Remife 
fionsdecret einwenden, daß nämlih nad den Maren 
Gbictémorten in l 20. $. 9. h. t. biefes Interdict 
mur demjenigen zufteht, der satisdatio geleiftet Hat; un- 
fere Anſicht aber, wonach Remiffion nicht ohne Gaution 
vorkommt, fann dieſes Argument nicht treffen: wenn ber 
Remiffionsfucher immer Gaution feiften muß, fo hat er 
auch immer das Onterbict, — Nur einen Einwand fónnte 
man biergegen erheben, bei deffen Zurüdweifung fid gu» 
gleich eine geroifje Beſchränkung des eben Gefagten cr. 
geben wird, eine Beſchränkung dahin nämlich, bag nicht 
bei jeder Caution, fondern nur bei satisdatio bezüglich 
mur in dem Fall einer [offen o. n. n, bei we‘ *'- 
Erteilung des Remiffionsdecrets von vorherige 
datio abhängig ijt, das Interdict zufteht. Die 
wand fónnte erhoben werben aus ber Formel 
Interdicts in 1, 20. 8. 9. h. t.: 
‚quem in locum nunciatum est, ne quid o. ı 

qua de re agitur, si de ea re satisdai 

quod ejus cautum est, aut per te stet, 

nus satisdetur: quominus illi in eo lo 

facere liceat, vim fleri veto‘. 

Warum Debt, fónnte man fagen, ber Pr 
die Voransfegung ber Remiffion, die Gaution 
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und nicht vielmehr bie Remiſſion felbft als Erforderniß 
für das Interdiet hervor, wenn er gerabe zur Aufrecht⸗ 
erhaltung feines Befehls diefen Schug geben foll? Wa- 
zum fagt er dann ftatt ‚si de ea re satisdatum est‘ 
nicht fieber: si nunciatio missa est? Es Hat dies 
jebod) aud) bei ber Annahme, daß das Remiffionsbecret 
mur nad) geleifteter Gaution eriheilt werde, feinen guten 
Grund. Die Faſſung ‚si nunciatio missa est‘ wäre 
zu weit getvefen, da nicht jede 9temiffion das Interdict 
im Gefolge Bat, nümfid — ganz abgefehen von ben 
füllen, wo nunciatio omni modo remittitur — nit 
bie Remiffion bei ber o. n. n. jur. publici t. c., und 
dies, wie fi aus bem 8. 13. ber 1. 20. ergiebt, deß⸗ 
halb, weil permittendum non fuit in publico aedifi- 
care, priusquam appareat quo jure quis aedificet. 
Bei ber o. n. n. jur. nostri conserv. c. mufte satis- 
datio geleiftet werden, bei ber jur. publ t. c. mur 
repromissio: ftatt uun zu fagen, das Interdict ftehe 
bann zu, wenn jur. m. consery. c. nunciirt und darauf 
ba$ bedingte Remiffionsbecret gegeben fei, wurde dies 
Türyr unb prägnanter ausgedrüct burd) das, was fofort 
bie o. n. n. jur. n. conserv. c. im Gegenfag zu ber 
jur. publici t. c. fenntíid) machte: das Interdict ftebt 
zu, wenn satisdatio geleiftet ift. Der Gegenfag ift alfo 
nicht ber zwiſchen Gautionsfeiftung und Remiffion ohne 
Eaution, fondern von satisdatio unb repromissio be- 
züglih von Remiſſion bei o. n. n. jur. n. cons. c. und 
jur. publ t. causa?) — Die oben angebeutete Be- 


Daß burdj satisdatio und repromissio biefe beiden 
Arten ber o. n. n. bezeichnet werben follen, ergiebt 
fij deutlich aus bem 8. 12. und 13.: wenn satisdatio 
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ſchränkung des Satzes, daß, weil vor Ertheilung eines 
jeden bedingten Remiffionedecret® Kaution geleiftet wer» 
ben muß, bei jeder fofdjen Remiſſion aud) diefe® Inter⸗ 
bict zuftehe, beſteht demnach darin, daß nur bei ber 
0. n. n. jur. n. cons. c., die jid burd) die satisdatio 
fennzeichnet, nicht aber bei ber o. n. n. jur. publ. t. c., 
wobei nur repromissio vorfonmt, das Interdict gegeben 
wird. Der Grund diefer Verſchiedenheit ift jedoch nicht 
ber, daß dort satisdatio, hier repromissio geleiftet wird, 
jondern vielmehr, weil in publico aedificare, priusquam 
appareat quo jure quis aedificet, nicht geftattet ijt, 
unb ert weil das [o ift, deßhalb genügt hier ſchon bie 
bfoje repromissio*^, Wäre es anders und läge — 
wofür man fid auf ben S. 11. beruft”) — der eigent- 


geleiftet ift, ftebt das Synterbict zu, wenn blos repro: 
mittirt ift, nit, denn in publico darf man nicht 
bauen, |o lange ba8 Necht dazu nicht feſtſteht. — 
Dabei mag bemerkt werben, daß e3 wohl richtiger ijt, 
den Anfangsſatz des 8. 13. mit zum $. 12. zu ziehen 
und den $. 13. mit den Worten proinde si anfangen 
zu lafien. Der gleihen Anſicht ift Sintenis im 
beutjden corpus juris. Bel. aud Stölzel ©. 
113. A.* 

26) Dgl. audj unten Ziff. 60. bei Anm. 57. 

47) Die Bemerkung in 8. 11: nec quicquam interest, 
jure quis aedificet an non jure aedificet, cum sit 
Securus is qui o. n, nunciavit, posteaquam ei cau- 
tum est, ijt, wenn man ben $. 13. damit vergleicht, 
offenbar audj von Ulpian nit als ber eigentliche 
Grund gemeint, fondern enthält nur eine Colorirung. 
Man Fönnte nämlich jagen wollen: wie kann der Nun: 
dat durch ein Rechtsmittel im Bauen geſchützt werben, 
ba bod) fein jus aedificandi noch gar nicht feftitebt ? 
Aber tarauf, ob er mit Recht oder Unrecht baut, 
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fide Grund für bie Zuftändigkeit des Interdicts in ber 
materiellen Sicherheit des Numcianten, fo dürfte im 
S. 18. nicht als Grund der Unzuläffigkeit defjelben av» 
geführt fein: neque permittendum fuit in publico 
aedificare, ſondern vielmehr ber: weil der Nunctant 
burd) repromissio nicht jo fichergeftellt ift wie durch 
satisdatio. Auch würde aus ber enigegengefetten 9v 
nahme nothwendig folgen, daß, wenn etwa ber in publico 
Bauende bem jur. publ t. c. Nunciirenden ftatt der 
repromissio freiwillig satisdatio leiften wollte, ihm das 
durh das interd. ne vis fiat aedif. geſchützte Hedi 
zum vorläufigen Fortbauen zuftehen müßte, mas eben 
wegen bed im 8. 13. angegebenen rundes entjchieden 
unridjtig ijt. 

Wenn Stölzel (€. 237. 3. 4.) ferner ein Ge 
genargument aus 1. 5. S. 19. und 1. 13. $. 2. h. t 
ableiten will, jo ijt dad aus ber erften Stelle entnom- 
mene — e8 hätte dann nicht hervorgehoben zu werden 
gebraucht, daß der Vertreter des Nunciaten die stipu- 
latio de o. n. n. zu leiften babe, wenn überhaupt bie 
Remiffion nur nadj erfolgter Caution ertheilt werde — 
bereit früher widerlegt worden”), Was bie Ll 13. 


fommt e$, jagt Ulpian, bier gar nit an, der Nun: 
cant ift ja auch durch bie Gautionsleiftung ſicher ge 
ftellt. Nicht darauf liegt das Gewicht, daß der Nun⸗ 
ciant eine materielle Sicherheit durch Bürgen bat, 
fondern darauf, daß infolge ber außergerichtlihden Sti- 
pulation für den Fall des materiellen Unrechts des 
Unternehmers der 3tunciant Reftitution verlangen fan, 
daß aljo die Baubefugniß nur eine proviforifche und 
bie Stage nach dem materiellen Recht damit nicht ab- 
geichnitten ift. 
38) Bol. oben Ziff. 53. bei Anm. 94. 
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8. 2. cit. anbelangt, fo meint Stöfzel, fie ſtehe unferer 
Auſicht deßhalb entgegen, weil bei ihr ber Ausſpruch 
Julians — wonach der Prätor dafür forgen foll, bag 
Teim falsus procurator für ben Nuncianten im Remif- 
fionsverfahten handle — unerklärlich fei; wenn nämlich 
die Remiffion mur nah Goutionefeiftung zu erkennen 
ftehe, fei ber dominus, indem bem Procnrator auf beffen 
Namen ftipulirt werde, im jebem alle gefidjert, möge 
der Procurator ein falsus ober verus fein. Dieſes 
Argument wäre jedod nur bann richtig, menn ber Re— 
miffionsfucher ohne Weiteres fofort bei feinem Antrag 
die Gaution feijten müßte. Das ift aber nicht der Fall. 
Wir haben früher (Ziff. 52.) gefehen, daß der 9tunciant 
und ebenjo natürlich fein Vertreter ben Grund der Nun« 
eiation im Remiſſionsverfahren angeben muß und bof, 
wenn ein ungenügenber Grund 3. 3B. eine servitus viae 
angeführt wird, munciatio omni modo remittitur, 
welchenfalls von einer Cautionsleiſtung natürlih nidjt 
die Rede ift. Wie leicht fonnte ba aber ein falsus 
procurator, vielleicht gerade im Einverftändnig mit bem 
Unternehmer und von ifm zu biefer Rolle beftimmt, 
einen falſchen und ungenügenden Grund angeben. Gegen 
biefe Gefahr mußte der Nunciant gefchügt werden ur 
darum follte der Prätor id agere, ne falsus proci 
rator absenti noceat, denn das blofe Leiften der caut 
de rato an den Unternehmer nügte natürlich bem 9tui 
cianten nichts. 


Der fegte Grund Stölzel's (S. 288. 3. 5.) i 
bereits oben *) widerlegt worden, 


29) ©. oben Ziff. 54. 
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57. C. Welches ift enbfid — das ift bie fette 
ber oben (Ziff. 49.) aufgeworfenen Fragen — das au 
das Remiffionsdecret fid anſchließende Ber- 
fahren, m. a. 99. mie madt Nunciant die in 
biefem Decret ausgefprohene bedingte Auf- 
tedterbafítung ber o. s. m. geltend? 

1) Unter den Anhängern ber Anficht, bap im Re⸗ 
mifftonsverfahren nicht über das jus prohibendi ent- 
ſchieden werde”), find in Bezug auf ba8 an das Remil- 
ftonsdeeret fi anfchliegende weitere Verfahren zwei 
Meinungen vertreten. 

a. Nah) der einen fíagt der Nunciant nad) bem 
Remiffionsdecret mit der gewöhnlichen petitorifchen 
Klage. wegen feines jus prohibendi, alfo mit der actio 
negatoria oder confessoria. — Dabei wäre an fid 
eine zweifache Auffafjung möglih, von benen aber in 
Wirklichkeit nur bie eine Vertreter in der Citeratur ge 
funden hat. 


Nah Schmidt (VIIL ©. 50.) und Rudorff 
(IV. €. 148. ff.) bleibt dem Nuncianten, wenn er fein 
Hinderungsreht anerfannt und realifirt wiffen will, als 
letztes und einziges Mittel die Klage aus feinem Recht, 
welche ibm in jedem Wall der Aufhebuug der o. n. n. 
noch zuftehe (L 19. h. t); zur Erhebung diefer Klage 
zwinge ihn die Nothwendigkeit, entweder den Bau gelten 
zu laſſen ober mit ber Klage aus bem Recht hervor: 
zuireten. 


30) Natürlich fónnen diejenigen, welche im Remiffionsver- 
fahren ſelbſt die Cmtjdjeibung über ba8 jus prohi- 
bendi treffen laffen, ein Verfahren nah bem Remil- 
fionsdecret nicht annehmen. 
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Diefer Anficht zufolge wäre durch das Remiſſions⸗ 
becret jede Spur ber alten o. n. n. verwiſcht. Der 
Prätor hätte mur ausgeſprochen: der Nunciat kann jet 
fortbauen, ohne fid bem interd. demol. auszufegen, 
aber dem Nuncianten bleiben feine actiones legitimae 
vorbehalten. Hätte e8 dazu wohl eines befondern Aus⸗ 
ſpruchs des Prätors bedurft? Daß mit dem Wegfall 
des ohne Rückſicht auf ein jus prohib. zuftehenden in- 
terd. demol. nicht auch die Klage aus dem jus prohib. 
genommen war, ba$ verftanb fich bod) von felbft, es 
wäre Teinem Beklagten in den Sinn gefommen, gegen- 
über einer actio confessoria oder negatoria fid) auf 
die Aufhebung der o. n. n. zu berufen. Der Prätor 
würde dann einfach gefagt haben: nunciationem missam 
facio. Selbft angenommen aber, der Prätor habe eine 
derartige Warnung an ben Nunciaten ergehen laffen, 
warum hätte er das dann nicht aud) in bem Fall gethan, 
wo bie Nunciation wegen eines formellen Fehlers omni 
modo remittitur, da doch danı die actiones legitimae 
"idt weniger integrae manent? Und marum hätte er 
ba$, wie wenn e8 bie Qauptjade wäre, an bie Cpige 
feines Decrets ftellen follen? Und vor Allem: was follte 
dann mit dem ‚in eo nunciatio teneat‘ gemeint fein? 
Das Heißt doch nicht, baf bie actiones legitimae fort- 
dauern, fondern baf der alte Bann ber Nunciation ale 
fortdauernd betrachtet werde, wenn ein jus prohib. eri- 
fire. Das märe aber ımerflärlih, der Ausſpruch ‚in 
eo nunciatio teneat' würde ganz bebeutungslos fein, 
wenn nur bie petitorifche Klage bliebe und jede Beziehung 
auf bie alte o. n. n. wegfiefe ?), 


81) Speciell gegenüber ber 9infidjt von Rudorff, ber bie 
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b. Um diefes offenbar unrichtige Refultat zu ver- 
meiden und dem Ausſpruch des Prätors zu feinem Recht 
zu verhelfen, könnte man zur Aufrechterhaltung der An- 
fit, es müffe petitorifch gelfagt werben, bie Sache fi 
[o benfen wollen: der Nunciant klagt nach Ertheilung 
des Nemiffionsdecrets mit ber actio confess. ober ne- 
gatoria im gewöhnlichen petitorifchen *BroceB, und wenn 
in diefen fein jus prohib. feftgeftellt ift, dann fíagt er 
auf Grund des für biejem Fall im Remiſſionsdecret 
ansgefprochenen tenere ber o. n. n. mit dem interd. 
demolitorium. — Es wäre ba8 aber eine Verſchlimm⸗ 
befferung. Auf ber einen Seite würde man baburd 
allerdings dem tenere ber o. n. n. gerecht werden, auf 
ber anderen aber zu einem Rejultat gelangen, welches 
bie zu Gunften des Nuncianten ausgefprochene Aufrecht⸗ 
erhaltung der o. n. n. zu nichts weniger als einem 
Bortbeil für denfelben machen würde. Wir Hätten dam 
eine doppelte Klaganftellung und bod) würde ber iur 


Remiffion ohne Kaution ertheilt werden läßt, muß man 
fragen: welchen Vortheil bringt bie o. n. n. bem 
Nuncianten, menn fofort auf den Remiſſionsantrag 
bin jede Spur berje[bem vertilgt wird und ber Nun: 
ciant nur petitor Lagen kann? Es wäre bod 
offenbar vortheilhafter für ihn gewejen, wenn er flatt 
zu nunciiren und dann nad) Remiffion ber o. n. n. 
exit zu flagen jofort petitoriſch geflagt hätte, indem 
auf diefe Klage bim der Unternehmer jedenfalls ohne 
vorherige cautio judic. solvi nicht bauen dürfte, oder 
wenn er wenigftens nach erhobenem Gin[prudj, ohne 
auf bem Stemijfionsantrag des Gegnerd zu warten, 
fofort bie petitorijdje Klage angeftellt hätte. 
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ciant mit ber zweiten Klage nicht mehr erreichen als er 
mit ber erſten fdjom erreicht hat“). 

Beide Anfichten, die gleihmäßig von der Geltend« 
machung des jus prohib. im gewöhnlichen petitorifchen 
Proceß ausgehen, find demnach nicht haltbar. Abgeſe 
von ben gegen jebe berfelben im Einzelnen fpredjen 
Gründen (iet dem gemeinfamen Ausgangapunct bei 
eine Stelle unferes Titels entgegen. Es it dies 
nad) biejer Richtung bisher nicht gemürbigte 1. 7. 
ht: 

Et si satisdationem non dabit, summovendus t 

ab executione operis novi, et actiones, ꝙ 

domini nomine intendit, debent ei denegari 


32) Auf bie petitorifche Klage würde ber judex ben 
Hagten, falls er nicht den bem klägeriſchen Recht ı 
fprechenden Zuftand freimillig wieberherftelt, 
quanti res est conbemmiren: etma8 anderes fi 
auch ber judex im bemolitorijden Proceß nicht a 
ſprechen, und eine nodjmalige Verurtheilung bes 
flagten auf daſſelbe ift natürlich nicht benfbar. W 
man aber annehmen wollte, ber Nunciant verfi 
feinen Sieg im petitorijden Proceß nit, font 
ftelle auf Grund be8 Ausſpruchs, in eo nunc. ten 
ba8 interd. demol an, jo würde bamit ber lle 
ftanb für ihn verbunden fein, daß, während er 
petitorijden Proceß ohne Stüdfiót auf bie form 
Giltigfeit der früheren o. n. n. gefiegt Bat, zum € 
im Demolitorium ber Beweis ber formellen Giltig 
ber o. n. n. erforderlich) wäre, und damit möglic 
weife ber im Betitorium ſchon errungene Sieg mi 
fragíid) gemacht werben könnte, ohne bap er I 
für diefe Gefahr irgend einen Gewinn in Aus 
hätte. 
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Die Stelle ſpricht von der Folge, welche eintritt, 
wenn ber mit bem interd. ne vis fiat aedific. belangte 
Procnrator des Nuncianten — und das Gleiche gilt vom 
Nuncianten fefbft — die nad) 1. 5. S. ult. eod. von 
ihm zu leiftende cautio judic. solvi nicht leiſtet. Die 
Folge ift: summovendus est ab executione operis novi") 
et actiones — debent denegari. Folglich wird ihm, 
wenn er bie Caution leiftet, bie executio o. n. n*. um 
bie actio geftattet. Was Deigt aber bier bie executio 
0. n. n. und welches ijt bie actio? ES Tann damit 
nicht wie in L 19. h. t. ba8 interd. demol. gemeint 
fein, ba der das interd. ne vis fiat aedific. Auftellende 
die cautio ex o. n. n. geleiftet haben muß unb damit 
jenes Outerbict ausgefchloffen ijt. Ebenſo wenig kam 
aber ba8 Denegiren der executio o. n. n. und der 
actio fagen follen, bag bem bie c. judic. solvi verwei- 
gernden Nuncianten bie petitorifche actio confessoria oder 
negatoria nicht mehr zuftehe, folglich kann die bem 
Nuncianten bei Leiftung der Eaution geftattete executio 
0. n. n. und actio nicht die Erhebung des petitorijchen 
Proceſſes bedeuten. Es ergiebt fid) dies mit Roth 
wendigkeit aus folgender Erwägung Das summoveri 


33) Executio operis novi fteht hier wie im 1. 19. h.t. 
für exec. operis novi nuncialionis. Ganz mißver: 
ftanden ijt bieler Ausdrud von Wiederbold (a. a. 
D. €. 14.): er verfteht darunter bie Ausführung des 
Bauwerks. Daß davon in unferer Stelle, wo bett 
Nuncianten bzgl. deſſen Procurator — der ja dad 
Bauwerk nicht ausführen, fondern bindern will — 
bie exec. operis novi benegirt wird, nicht bie Rede 
fein kann, ift Har. Bol. aud) Rudorff a. a. D. €. 
149. Stölzel ©. 201. 
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ab executione o.n. n. umb bie denegatio actionum ijt 
bie Geftalt, welche hier bie translatio possessionis an» 
nimmt. Während dann, wenn bei Anftellung einer pe- 
titorifchen Klage auf Nichthinderndürfen der Beklagte 
bie cautio judic. solvi nicht feiftet, derſelbe infolge der 
translatio possess. zur Klägerrolle gebrängt wird unb 
demnach mit der Pflicht auch das Recht zur Anftellung 
der petitorifchen Klage hat, foll ba8 Hier, mo ber 
Unternehmer gegen den Nuncianten auf Nichthindern- 
bürfen mit dem interd. ne vig fiat aedific. klagt, an- 
ders fein? Wie erklärt fij) ba8? Die fier ebenjo wie 
im Wall einer petitorifchen Klage benfbare und nothe 
wendige translatio possess.") fann in biefem Fall nicht 
darin beftehen, daß ber nunciator indefensus nun 
das bem interd. ne vis f. aedif. entgegengefegte Rechts- 
mittel anftelfen muf'^. Denn menn ber Nunciat ür- 
folge des für ihn formell unbedingt wirkenden Remif- 
fionsbecrets bagl. infolge der geleifteten cautio ex o. 
n. n. mit bem interd. ne vis f. aedif. auf Unter» 
faffung ber Störung Hagen Tann, [o würde ba8 biejem 
entgegengefegte Rechtsmittel darin beftehen, bag der Nun- 
dant aus dem bie o. n. n. bedingt beftätigenden Re 


34) Ruborff (a. a. D. IX. €. 19ff. 47 ff.) erwähnt bie 
transl. possess. nur bei  binglidjen Klagen und 
in Fällen, wo eine außergeritlihe Stipulation 
geforbert wird. Unfere Stelle zeigt aber einen neuen 
wenn au etwas anber8 gearteten Anwendu 
ber transl. possessionis, 

35) Wie bas bei ber petitorifhen Klage ber Fall ift 
ber act. negatoria bed früheren Klägers mu 
bie act, confess. vom früheren Seflagten av 
werben, und umgelehrt. 

25 
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miſſionsdecret bezüglich aus ber bedingten Stipulation 
auf Hindernbürfen Hagen könnte. Damit wäre aber 
in Wahrheit Fein Nachtheil für den nunciator indefen- 
sus verbunden, denn diefe durch fein jus prohib. zu 
begründende Klage müßte er aud) bann anftellen, wenn 
er fid gar feiner Störung des formell bauberechtigten 
Unternehmers jchuldig gemacht hätte, und aud) ban, 
wenn er mit dem interd. ne vis f. aedific. befangt 
bie cautio judic. solvi nicht feiftet. Der Nachtheil ber 
bertoeigerten c. jud. solvi (in Ll 7. pr. cit.) Tann alfo 
nicht darin beftehen, bag er zum Kfägerrolle, bie er vor. 
ber ſchon Hat, gedrängt wird: menn ifm überhaupt eim 
Nachtheil treffen foll, fo muß e8 ber fein, daß er fid) 
nun auf das Remiffionsdecret und bie darin enthaltene 
Deftätigung der 0o. n. n. nicht ftügen darf. Auf ber 
anderen Seite Tann ihm diefe Verweigerung ber c. jud. 
solvi gegenüber bem interd. ne vis fiat aedif. nit 
ba8 Recht entziehen, mit der gewöhnlichen — petito- 
riſchen Klage wegen feines jus prohib. zu Hagen, 
denn diefer Nachtheil trifft ihn nicht einmal bann, wenn 
er gegenüber einer petitorifchen Klage des Unternehmers 
indefensus mar, aud) fagt ja 1. 19. h. t. ausdrücklich, 
daß, wenn bie executio operis novi benegirt jei, bie 
actiones legitimae immer noch zuftehen. Daraus folgt 
aber mit abfoluter Nothwendigkeit, bag das summoveri 
ab executione o. n. n. und denegari actiones in L 
7. pr. cit. nit in ber denegatio ber actiones legi- 
tima beftebt, und daraus folgt toieber eben|o nothwen⸗ 
dig, daß bie executio o. n. n., bie nad) bem Remiſ⸗ 
fionsdecret ftattfindet, nicht in ber Anftellung biefer actio 
legitima, ber petitorifchen Klage, beftehen Tann. Der 
Weg, auf welchen: der Nunciant die im Renriffionsvecret 
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auége[prodjene bedingte Aufrechterhaltung ber o. n. nm. 
geltend macht, muß offenbar ein anderer fein. 

b. Damit fommen wir auf die zweite der oben 
berührten Meinungen. Nach biefer ift — wenn aud 
nicht aus den eben entwidelten Gründen — das vom 
Runcianten nach dem Remiſſionsdecret zu erhebende 
Rechtsmittel ein anderes als bie petitorifche Klage. 

Diefes andere Rechtsmittel foll nach der Anficht 
von Karlowa (S. 68. 69.) und Baron (S. 523.) 
ba8 interd. demolitorsum fein, in welchem der Nun⸗ 
cant den Beweis feines jus prohib. zu erbringen habe. 
— Gegen diefe Anſicht fpriht — abgefehen davon, 
daß. weder, wie Baron will, die uns erhaltene tyormef 
bes interd. demol zu biejem Behuf genügend ijt, nod), 
wie Karloma meint, neben dem Interdietsformular 
ber 1. 20. pr. h. t. nod) eine andere Faſſung bes in- 
terd. demol. erijtirt hat?) — der Umftand, daß bie$ 
bei dem unzweifelhaft prohibitorifchen Character des Re⸗ 
müffiontinterbictà ein höchft anomales und mweitläufiges, 
unzivedmäßiges Verfahren fein würde. Es würde fid) 
nämlich nach biejer Anſicht die Sache jo geftalten: der 
Brätor Spricht das durch das jus prohibendi des Nun- 
cianten bedingte Verbot des Weiterbauene aus, dann 
baut der Nunciat in der Meberzeugung von der Nicht» 
eriftenz bieje8 jus prohib. weiter und dagegen (tümbe 
dann das interd. demol. auf Reftitution zu. Das 
beißt für bie vordiocletianische Zeit: mad) diefer 3u- 
widerhandlung gegen das prütorijd)e Verbot [teft der 
9tunciant den Antrag auf Erlaß eines reftitutorijchen 


86) Vgl. oben Ziff. 42. bei Anm. 32. Ziff. 48. A. 56. 
und Ziff. 48. bei Anm. 55. 
25* 
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Befehls an ben Numnciaten und erft wenn berfelbe bie: 
feum Befehl nicht nachkommt, wird mit ber actio ex 
restitutorio interdicto gefíagt und in biefem Prozeß 
nad) Belieben des Beklagten, ber ja hier bie actio ar- 
bitraria erbitten kann, cum ober sine periculo vtt 
handelt. Alfo flatt den Nuncianten aus ber Verlegung 
der durch das bedingte Verbot des Fortbauens begrün- 
deten Obligation die Klage ex interdicto auf Reſtitu⸗ 
tion des post interdictum redditum Gemachten an 
ftellen zu Laffen, will man dem Nuncianten zumutben, bof 
er durch erneuten Antrag beim Prätor erft wieder eine 
neue Obligation begründen affe, um dann aus ber 
Berlegung biefer neuen Obligation auf dasjenige Hagen 
zu Tönnen, worauf er ſchon aus ber Berlegung bet ev 
ftem. Obligation Hagen fonnte! Ein ſolches Berfahren 
ift einfach undenkbar"). 

Daß e$ beun Wortbauen vor ber Remiſſion erfl 
nod) eines befonderen Antrags auf das reftitutorifche 
interd. demol. bedarf und nicht glei) ba8 provocare 
37) Wenn e8 bafür noch eines Beweiſes bebarf, fo wird 

derfelbe durch bie Fälle geliefert, in welchen reftitu- 

torifhe Symterbicte neben probibitoriihen ex eadem 
causa vorkommen: bie reftitutoriichen Interdicte be 
ziehen fid) hier immer nur auf bie vor Erlaß des 

Interdicts vorgenommenen Handlungen, aus ben 

probibitorijdem hingegen, deren ganze Bedeutung ja 

lediglich auf bie Zukunft gerichtet ift, wird wegen bet 

Contravention post interd. redditum geklagt, unb 

wenn Diejelbe in der Errichtung eines bem frühern 

Zuftand ändernden Werks Dejtebt, jo wird ber Gegner 

infolge be8 prohibitoriichen Interdicts zur Herftellung 

bes früheren Zuſtands angehalten, nicht etwa bas reſti⸗ 
tutorijde Interdict angeftellt. Vgl. Schmidt Inter⸗ 
bictenverf. S. 58 ff. €. 72. 9L. 57 ff. 
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sponsione und das Verfahren wie bei einem prohibie 
torifchen Interdiet zuläffig ift, Hat feinen Grund einfach 
darin, bof die o. n. n., tvenn aud infofern mit ber 
Wirkung eines prätorifchen Verbots verfehen, bag ber 
Numciat nicht fortbauen darf, ohne al8 contra edictum 
handelnd angefehen zu werden, bod) eben nicht ein präs 
toriſches interdictum prohibitorium ift: denn fie ijt 
ohne vorgängiges Gehör der Parteien erlaflen umb e$ 
Tann daher die Gontrabention gegen diefelbe nicht ohne Wei- 
teres eine fofort beim judex anftellbare Klage erzeugen"). 


58. 2) Sind danach alle dieſe Anſichten unhalt- 
bar, welches ift dann das am das Remiffionsdecret ſich 
anfchließende Verfahren? Kein anderes als das ge- 
wöhnliche Verfahren ex prohibitorio interdicto"). 
Wenn das Remiſſionsdecret, tie wir dies feftgeftellt 


38) Das post o. n. n. committunt se litigatores praetoriae 
jurisdictioni ber 1. 1. 8. 9. h. t. kann audj biefen 
Sinn haben: daß aljo bie weitere Verfolgung ber o. 
n. n. nicht ohne Angehen des Prätors geſchehen fax. 
— Bol, oben Ziff. 44. Ziff. 52. bei Anm, 84. 

39) Daß man bie verfannt hat, hat feinen Grund haupt: 
füdfid in ber Verkennung des Characters be8 9te- 
miffionsbecret3 als eines profibitorijjen Interdicts. 
Auffallend ift e8, daß Baron, ber felbft fagt, bie o. 
n. n, fei burdj ben Ausſpruch bet bedingten Re'‘- 
fionsformel zu einem bebingt gefaßten Interdict, 
tenb vom Augenblid ihrer Einlegung am, gemo 
(a. a. D. €. 524), nicht bie nothwendige Gonfeq 
hieraus für das weitere Verfahren gezogen Dat. 
Gegengrünbe, bie er vorbringt unb durch bie er 
bie richtige Erfenntniß felbft verſchloſſen hat, find, 
wir glei im Folgenden fehen werben, burdaus 
haltbar. 
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haben, ein nad Gehör beider Theile erlafjenes pro 
hibitoriſches Interdict ijt, welches unter der Voraus⸗ 
ſetzung ber Eriftenz eines jus prohibendi bem 9tuw 
ciaten durch Verweiſung auf bie bom Gegner vorge 
nommene o. n. n. fortzubauen verbietet (in eo nuncis- 
tio teneat), jo ergiebt fid) bas fernere Verfahren mit 
Nothwendigkeit von ſelbſt. Für bie Annahme, daß das 
Berfahren bei einer Contravention gegen biefe8 Snterbict 
ein anderes jei als e8 in anderen Fällen probibitorifcher 
Interdicte ftattfinbet, fehlt jede Berechtigung. 

Go lange ber Gegner nicht fortbaut, hat Stunciant 
feine Beranlaffung, aus dieſem Interdict zu klagen. 
Macht jener aber von der erlangten formellen YBaube- 
fugnig Gebrauch, fo fíagt der Nunciaut wegen diefes 
facere contra edictum mit ber actio ex prohibitorio 
interdicto, auf melche Bin ber judex bie Frage zu um 
terfuchen bat, an adversus edictum praetoris vis facta 
sit. Es fommt zum provocare sponsione und aus 
ber Sponfion wird mit der actio ex stipulatu geflagt, 
wobei bie Bebingungen des Befehls als eriftent zu be⸗ 
weifen find. 

Nur in einer fchon früher hervorgehobenen Be 
ziehung unterfcheidet fid) dieſes Remiffionsinterdict von 
allen anderen probibitorifchen Iuterdicten: daß nämlid 
der prätorifche Befehl nicht als vom Augenblick feiner 
wirklichen Erlaffung, fondern vom Moment des erhobenen 
Privateinſpruchs an als erlaffen gilt und infolge biefer 
Rückdatirung audj das vor bem NRemiffionsdecret, aber 
nad) ber o. n. n. Gemachte als bem prätorifchen Outer 
bict zuwider gemacht betrachtet wird und folglih aud) 
beffen Reftitution mit diefem Interdict gefordert werden 
Tann, Natürlich fónnte Nunciant wegen be8 vor der 
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Stemijfion  Gemadjten das interd. demol anftellen. 
Tiber es (üt fid) fehr wohl benfen, daß, wenn por 
der Remiffion eine Eontravention gegen bie o. n. n. 
vorgefommen ift und dann erft auf Antrag des Nun- 
ciaten dad Remiffionsdecret ertheilt wird, ber 9ümciant 
nicht ein befonderes reſtitutoriſches Interdiet wegen ber 
vielleicht umbedentenden (yortjeung vor ber Remiffion 
anftellt umb dann wieder wegen bes nad) der Remiffion 
Gemachten aus bem prohibitorifhen Interdict klagt, 
fondern daß er num die Sade gleich definitiv und auf 
einmal zum Abſchluß bringen will und daher fid febig. 
fid) auf das Nemiffionsdecret ftügt und dur den Be— 
weiß feines jus prohib. zugleich ba8 vor wie ba8 nad 
der Remiffion Gemachte als widerrechtlich gemacht date 
felit; in diefem Falle kommt e& bann bei feinem Sieg 
jur Reftitution alles beffem, was nadj ber o. n. n. ges 
baut ift. 


Es find nunmehr noch bie Gründe zu widerlegen, 
die Baron (€. 524.) gegen ba8 von uns angenoms 
mene Berfahren vorbringt. Das gewöhnliche Verfahren 
bei Berlegung eines prohibitorifchen Interdicts [ol deB- 
halb Hier nidt ftattfinden, „teil Sponfionen unge 
und unmöglid fnb." Warum unmöglich? „We 
Remiffion nidjt mit den Worten exhibeas, rest 
vim fieri veto [djof." Aber das Remiffiont 
fagte: in eo nunciatio teneat und ba ber Nu 
bei ber o. n. n. au&gefprodjen fatte: 0. n. nunc 
quid operis novi fiat, fo war ber Ausſpruch nun 
teneat nur eine Wiederholung dieſes Verbots in a 
Faſſung, die fidj aus ber 9tüdbatirung dieſes prüto: 
Berbots (ne quid o. n. fiat veto) auf ben Zeil 
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der erhobenen o. n. n. erfíirt ), — Und warum un 
geeignet? „Weil das Interbict in zmei Acten enthalten 
war, in ber Nunciation und ber NRemiffionsformel, bie 
Sponfionen alfo auf beide hätten gerichtet werden müſſen, 
was, ba fie fid) zum Theil miber[pradjem, nicht gut an- 
ging.” Aber mir haben gejehen, daß das Remiffions- 
becret ein einheitlicher Ausfpruch ijt, ber das bis dahin 
 wnbebingt wirkende Brivatverbot in ein von ber Be- 
dingung des jus prohib. abhängiges prütorijdje8 Verbot 
verwandelt, jo bag alfo infolge davon das unbedingte 
Privatverbot aufgehoben ift, und wenn e8 fid) mum bei 
einer weiteren Gontrabention darum handelt, aus btejem 
bedingten Interdiet zu Hagen, fo richten fid) bie dabei 
vorkommenden Sponfionen Tediglid) darauf, an contra 
edictum praetoris vis facta sit, ob afjo ber Beflagte 
gegen dieſes bedingte prätorifche Verbot gehandelt Dat: 
von zwei 9fcten, auf welche fid) dic Sponfionen gerichtet 
hätten, ijt afjo gar nicht dic Rebe, 

Das Remiffionsinterdict hat aber — gerade üt 
folge des Ausfpruche ‚in eo nunc. teneat und der darin 
fiegenden Rüdbeziehung auf den Zeitpunct der eingelegten 
0. D. n. — nod eine Eigenthümlichkeit, die e8 freilich mit 
manchen anderen Outerbicten. (3. 3B. bem interd. de 
itinere reficiendo) theilſt. Das tenere ber o. m. m. 
äußert fid) nicht blos in ber für bem Siunciantem vor- 
theilhaften Beziehung, daß alles feit ber o. n. n. Ge 
machte veftituirt werden muß, fondern and) infofern, 
daß der Nunciant, wenn er mit biefemt Interdiet fiegen 
will, außer ber Eriftenz ber materiellen Bedingung, des 
jus prohibendi, auch bie Giltigkeit der o. n. n. in for- 


40) Vgl. oben Ziff. 50. 
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meller Beziehung nachweiſen muß). Denn menn ber 
Brätor fagt: in eo nunc. teneat, fo heißt das natür- 
fidj nur, bof bie formell giltige Numciation für den 
Fall einer wirklich materiellen Berechtigung bes Nun- 
eianten beftehen bleiben jolfe, nicht aber will er bie for. . 
mell ımgiltige Nunciation aufrecht erhalten unb für gil- 
tig erklären“). Das Remiſſionsdecret hat demnach) 
neben der materiellen Borausfegung be8 jus prohib. 
noch bie formelle Vorausfegung einer allen formellen 
Erforberniffen entfprechenden 0. n. n., und bie Unter- 
fuchung des judex bei Prüfung der durch die Sponfions- 
Hage vor ihn gebrachten Frage, an contra edictum 
praetoris vis facta sit, hat fich auf diefe beiden Vor⸗ 
ausfegungen gleihmäßig zu richten: nur dann, wenn 
beide Vorausfegungen in judicio bewiefen waren, fonnte 
der Beklagte conbemnirt werden. War der Beweis des 
jus prohib. mißlungen, fo mußte felbftverftändlich 91b. 
fofntion des SBefíagtem erfolgen, da das Interdict von 
diefer Vorausfegung ausbrüdfid) abhängig gemacht war. 
Aber aud) dann, wenn etwas an ben formellen Erfor- 


41) Hingegen ijt bieje8 Remiſſionsinterdict hinſichtlich fei- 
ner Dauer nicht, wie bie JBirfung ber o. n. n. ohne 
Beſtätigung durch den Prätor, an bie Seit eines Jahres 
gebunden. Inſofern liegt ein gewöhnliche prütori- 
ſches Synterbict vor, welches fid), jofange feine Contra⸗ 
vention vorkommt, in zeitlicher Beziehung feine Schranfe 
ſetzt. Vgl. Schmidt Interdictenverf. €. 249. 250. 

42) Eine Unterfuhung in jure wird ja darüber nicht am- 
geftellt (f. oben Ziff. 52. bei Anm. 86.); nur wenn 
bie formellen Vorausſetzungen in jure durch Yuge- 
ftändniß ober fonftwie feftftanden, richtete fich bie 
Prüfung des judex lebiglid) auf das jus prohibendi. 
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berniffen der Nunciation fehlte, Tonnte bie stipulatio 
bes Beklagten nicht aí8 committirt angefehen werden, 
da dann ein vim facere contra edictum, eine Contra 
vention gegen ba$ von der formellen Giltigfeit der Nun 
ciation durch den Ausſpruch ‚in eo nunc. teneat' [ij 
abhängig machende Verbot des Prätors wicht vor. 
log ^). | 
Dabei entfteht ein Zweifel. Für ben Tal nüme 
fid, daß zwar ba$ jus prohibendi, nicht aber die for- 
mele Giftigleit der o. n. n. bewiefen war, konnte, wie 
gefagt, ber judex in biejem Interdictsproceß den Be— 
Hagten nicht condemniren. Nicht einmal die Anerlen- 
nung des jus prohib. ftand ihm in einem ſolchen Wall 
zu: er würde damit bie Grenzen des ihm ertheilten 
Befehls überfchritten haben. Und felbft menn mam am 
nimmt, daß ber judex zunächſt die Frage nad) den fot» 
mellen Borausfegungen der o. n. n. unter[udjte und 
bei deren Nichtvorhandenfein über ba8 jus prohib. gar 
nicht verhandelt wurde, fo bleibt doch immer nod) ba$ 
Bedenken: kann bann ber Nunciant fein jus prohib. 
nod) im petitorifchen PBroceß geltend machen, nachdem 
e8 einmal bei Gelegenheit de8 9temi[ftousinterbict8 in 
judicium bebucirt worden ift? Steht der petitorifchen 


43) Das ift das, was Baron und Karloma meinen, 
wenn fie — von der Annahme eines interd. demol. 
nad) bem Nemilfionsdecret ausgehend — jagen, bieje? 
Berfahren fei das zwecdmäßigfte, indem dabei bie o. 
n. n. nad) allen Seiten bin zur Erörterung gebradt 
werde. — Es ift das aber, wie bieje Ausführung 
zeigt, bei der Annahme eines propibitorijden Snter- 
bici8 und eines bemjelben entiprehenden Verfahrens 
nicht weniger ber Fall 
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Klage dann nicht die procefjualifche Conſumtion ent 
gegen? Sie diefer offenbar ungerechte Nachtheil vom Kläger 
abgewandt murbe, ift nach den Quellen nicht erfichtfich. 
Mögli, bog Hier wie in anderen Fällen burd) eine 
praescriptio pro actore geholfen wurde, um bem Nad- 
ifeif, ben bie reine formula nach fid ziehen Konnte, 
vorzubeugen. ebenfalls beſchränkt fid) biefe Frage nicht 
anf das Remiffionsinterdiet: ganz berfelbe Zweifel ent- 
fieht bei bem interd. de itinere reficiendo, bei welchem 
der Kläger neben bem Servitutrecht aud) da8 hoc anno 
usum esse beweifen muß (L 3. $. 13. de itin. 43. 19.). 

Gegenüber ber petitorijfen lage wegen des jus 
prohib. enthält alſo die Klage aus bem Remiffions- 
interbict eine Mehrvoransfegung: Beweis ber formellen 
Giltigkeit der o. n.n. Warum bürbet fi der Nunciant 
diefen Mehrbeweis auf? Erlangt er nicht mit der peti. 
torifchen Mage dafjelbe, nämlich Berurtheilung be8 Ber 
Hagten auf quanti res est nisi restituat?“). Diefe 


44) Diefelbe Frage ift aber auch mieber für das interd. 
de itin. refic. aufzuwerfen: marum fíagt ber Impe⸗ 
trant, wenn ber Gegner fid) bem Interdict nicht fügt, 
nicht lieber mit der actio confessoria, mobei er T 
feine Servitut zu beweifen Dat, ftatt bei ber ftc 
aus bem jynterbict audj noch ben Beweis des h 
anno usum esse zu übernehmen? Wielleicht hat | 
Synterbict&proceB, aufer bem im Folgenden anzuführı 
ben, nod) den Vortheil, daß wie in 1. 2. $. 18. 
qu. in loco p. bem Bellagten bie cautio non fi 
resp. non prohiberi für bie Zufunft aufgelegt wi: 
woraus dann, ohne bag ein neues Interbict impett 
zu werben braudit, bie Klage bei jeber neuen Gont 
vention zufteht. Vgl. oben Ziff. 54. bei Anm. 1 
und 12. 
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Trage erfcheint nod) geredytfertigter, wenn man folgende 
Möglichkeit bedenkt. Für den Fall, bag ber Nunciat 
um Remiſſion bittet und der Nunciant daraus beffeu 
Abficht, dem Verbot fi nicht zu fügen, erfieht, Tann 
ber letztere offenbar unter Verzichtleiftung auf bie o. nm. 
n, gleich bie petitorifche Klage ediren; darauf folgt dam 
ba$ gewöhnliche bei Anftellung einer ſolchen Klage ftatt- 
findende Berfahren: der Unternehmer mn jeßt bei 
Strafe ber translatio possessionis bie cautio judic. 
solvi (eiften. Leiftete cr biejefbe, fo Tat damit bie 
ganze o. n. n. bejeitigt, der Kläger Hatte ja dann et 
reicht, was er wollte: das Siftiren des Unternehmers, 
bis bie Frage nach der Berechtigung zum Bauen in 
ben Proceßweg eingeleitet und er, der Nunciant, in Be 
zug auf die Realifirung des Judiciums fichergeftellt war. 
Wenn nun ber Numciant von diefer Möglichkeit, fofort 
bie petitorifche Klage anzuftellen und die o. n. n. fallen 
zu Taffen, nicht Gebraud) machte, fondern es zum Re 
miffionsbecret fonunen ließ und bann Bei ber Klage 
aus biefem Decret nodj den Mehrbeweis ber formellen 
Giltigkett ber o. n. n. übernahm, fo muß ev dabei 
offenbar einen Bortheil gehabt haben. Welches war 
diefer Vortheil? Unzweifelhaft derfelbe, der ben Ger. 
vitutberechtigteun das interdictum de itin. refic. ber 
actio confessoria vorziehen ließ. Und das war — 
außer der in Anmerkung 44. berührten Möglichkeit — 
fein anderer als der, daß beim Sieg im Berfahren ex 
prohibitorio interdicto, welches ja in ber claffifchen Zeit 
nothiwendig ein agere cum poena war, ber Kläger 
außer ber Neftitution bzgl. Verurtheilung auf quanti 
res est auch noch die Gonbemnation des Beklagten auf 
die Sponfionsfumme erzielte. Diefer Bortheil war 
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immerhin bedeutend genug, um ben feiner Sache fichern 
fiüger biefen Weg vorziehen und toeber bie erhöhte Laft 
des Beweiſes noch die damit verbundene restipulatio 
ſcheuen zu laflen“). 


$. 1673. 


b. Stemijfion bei ber o. n. n. damni depellendi und juris 
publici tuendi causa. 


59. Bisher ift mur von ber Siemijfion bei ber 
©. n. n.jur. nostri conserv. c. bie Rede gewefen. Es 
fragt fid, ob biefefbe auch bei den beiden anderen 
Arten der Numciation vorkommt und wie fid) eventuell 
das Berfahren dabei geftaltet. 


Unzweifelhaft bezieht fi das Remiffionsformuler 
in 1. un. pr. de rem. mur auf bie 0o. n. n. wegen 
eines jus prohibendi. Da aber ber Titel 43. 25. 
die Rubrit de remissionibus fot unb in. 1. S. 1. 
eod. gejagt wird: sub hoc titulo remissiones propo- 
nuntur, [o ijt ebenfo unzweifelhaft, daß bie bei ber 
0. n. n. jur. n. conserv. €, vorkommende Remiffion, 


45) Die o. n. n. bietet aljo gegenüber ber fofortigen € 
bebung ber petitorifden Klage bem Nuncianten in be 
ben Stadien einen Bortheil: vor ber Remiffion lie 
derfelbe in ber unbebingten Siftirungspflict, nad b 
Remiffion in. der Möglichkeit des Verfahrens ex pn 
hibitorio interdicto. — Der erfte dieſer Vorthei 
befteht noch in ber fpätern Seit, ber andere ift [dj 
jeitbem aud) bei prohibitorifchen Interdicten um t 
actio arbitraria gebeten werben konnte, verſchwunde 
Darüber wie fid) überhaupt das Verfahren in ber Bi 
"adj Diocletian geftaltet hat, vgl. unten $. 1674. 
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wenn auch der hauptfächliche und michtigfte, doch wid 
ber einzige Fall ber Remiſſion ijt*^) 

Für das Vorkommen ber Remiffion bei der o. n. n. 
jur. publ. t. c. haben wir nun — neben den Stellen, 
. die das Surrogat ber Remiffion, die repromissio, ot 
rade für bieje Nunciation erwähnen — ein ausdrüd: 
fide$ Zeugniß üt L 5. 8. 19. h. t., mo von bem im 
Remiffionsverfahren für den Nunciaten auftretenden Pro- 
curator satisdatio verlangt wird sive ad privatum sive 
ad publicum jus ea remissio pertinet*') Darüber 
aber, ob e8 bei ber o. n. n. damni depell. c. tint 
Remiſſion giebt, ift. Streit ). 

Somohl bei der Erörterung diefer letztern Frage 
af$ bei der Unterfuchung darüber, wie bei der o. n. n. 
jur. publ. t. c. das Berfahren fid) geftaltet und welches 


46) Dentbar wäre ed an fij, daß fidj der Plural auf bie 
beiden Fälle ber Remiljion, bie bedingte und bie un 
bedingte, beziehe. Gewiß bat aber, wie Schmidt 
(a. a. D. IV. €. 221. 222.) gegenüber Ruborff 
(baj. €. 138.) bemerkt, nicht neben dem bedingten aud 
ein unbedingtes Remiffionsformular im Edict geftan- 
ben, ba legtere8 nur in den Worten nunciationem 
missam facio Dejtebenb ebenfomenig einen bejondern 
Platz im Cbict gefunden haben wird, mie bei den eim 
zelnen Interdicten die verjdjiebenen Mopdificationen, 
deren fie fähig waren. 

47) Die von Stölzel €. 190. od) angeführte 1. 5. 8. 17. 
h. t. hat nur dann eine Beweiskfraft, menm feitfteht, 
baß bei ber o. n. n. damni depell. c. feine 9temib 
fion vorfommt. 

48) Rudorff (a. a. D. IV. €. 138.) und Heffe (Eins 
ſpruchsrecht S. 143.) nehmen eine foldje an, Stölzel 
©. 190. leugnet fie. 
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baberi bie Bebeutung des Remiſſionsausſpruchs ift, muß 
feftgehalten werden, daß das Remifjionsdecret, von welchem 
wir allein genauere Kenntniß haben, bei ber o. n. n. 
jur. n. conserv. c., in einer bedingten Aufrechterhaltung 
ber SRunciation befteht, bedingt deßhalb, weil der Prätor 
über die Eriftenz des jus prohib. nicht ſelbſt entjcheibet. 

1) Was zumähft bie o. n. n. damni depell. c. 
betrifft, fo motivirt Stölzel feine Anfiht, daß eine 
Stemijfion Bier nicht vorkomme, in folgender Weife. 

Es handle fi) Hier nur darum, ob ein genügenber 
Grund zur Forderung ber cautio damni infecti vor⸗ 
fiege ; fehle biejer Grund, jo müſſe außer ber Leiſtung 
der Caution ein Mittel für den Nunciaten eriftiren, ben 
burdj bie o. n. n. ihm aufgelegten Bann zu löſen. 
Diefes Mittel werde durch die Verpflichtung des Cau- . 
tionsimpetranten zur Leiftung des juramentum calu- 
mmiae an bie Hand gegeben. Erſcheine der zu dieſem 
Behuf vom Nunciaten zu citirende Gibespffidjtige nicht 
in jure ober vermweigere er die Eibesleiftung, fo erlöjche 
bie o. n. n. werde aber der geforderte Eid geleiftet, jo 
erfolge Berhandlung unb Erkenntniß über das Begrün- 
detfein des Cautionsanſpruchs. Der Unterfihied zwiſchen 
dem Ball, wo vermittelit o. n. n., und bem, mo ohne 
diefelbe durch Antrag beim Präfor bie cautio damni 
infecti begehrt werde, [el mur der, daß dort ber Unter- 
nehmer, hier ber Kautionsimpetrant, die Veranlaſſung 
zum Ausſpruch des Prätors über die Cautionspflicht gebe, 
nnb daß dort der Unternehmer bis zu diefem Ausjpruch 
fiftiren müffe, hier Hingegen mit ber Yortfegung bes 
Werks nicht innegehalten zu werden brauche. Werbe 
nun nad) geleiftetem juram. calumniae ber Anuſpruch 
für begründet erachtet, jo werbe ber Gautiontbefeb et» 
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faffer und bei Ungehorfam des Nunciaten missio ex 
primo, eventuell ex secundo decreto ertheilt; daneben 
wirke aber bie o. n. n. infofern fort, als fie die Poll 
eubung be8 opus hindere, indem fie durch den Cautiong- 
befehl für tenent erklärt fei, wie fie burd) ein Denegiren 
biefes Befehls für remittirt erklärt fein würde. Ein 
weiteres Nemiffionsverfahren wit einem befonderen Spe 
cialbefehl des Prätors neben feinem Befehl satisdare 
jubeo ober non jubeo wäre vollftändig überflüfftg, 
m. a. W. e8 gebe bei der o. n. n. damni depellendi c. 
feine 9temi[fton. 

Gegenüber biefen Ausführungen Stölzels ift %ol- 
genbe8 zu bemerken. Es kommt vor Allen darauf an, 
was man unter Remiſſion verſteht. Beſtimmt man 
diefen Begriff febigfid) nach ber bei ber o. n. n. jur. 
n. conserv. c. ftattfinbenben Remiſſion, jo Tann aller- 
dings von einer [oíden Remiſſion Hier bei ber o. n. n. 
damni depell. c. nicht bie Rebe fein; wenn man aber, 
wie man ba8 muß, darunter verfteht, daß ber bisherige 
durch die einfeitige o. n. n. gejchaffene Zuftand, deſſen 
Aufrechterhaltung durch das. materiell bedingungslofe in- 
terd. demol. geltend gemacht werden Tann, wieder bejet- 
tigt wird und an feine Stelle ein nach vorgängigem 
Gehör der Parteien burdj den Prätor gefchaffener Zu- 
ftand tritt, jo giebt e8 auch hier eine wirkliche Remiſſion. 
Der Unterfchied des Remiffionsverfahrens bei ber o. n. n. 
jur. n. conserv. c. und bei bur damni depell. c. ijt 
lediglich ber, daß im erften Fall die Unterſuchung über 
bie Eriftenz des Nunciationsgrundes, be8 jus prohi- 
bendi, vom Prätor dem judex überlaffen wird und 
bag daher fein Kemiffionsdecret hypothetiſch lautet, b. B. 
bag er dem Nunciaten zwar bie formelle Befugnig zum 
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Fortbauen giebt, bie Entfcheidung der Frage aber, ob 
das zuateriell ein recte aedificare jet, bem judicium 
überweift und deßhalb bie o. n. n. bedingt aufrecdhterhält, 
während bei ber o. n. n. damni depell. c. ber Prätor 
jelbft bie causae cognitio über bie Eriftenz be8 Nun- 
ciationsgrundes, das Begründetſein des Anfpruds auf 
cautio damni infecti, vornimmt und deßhalb fein Aus- 
iprud) über Betätigung ober Aufhebung ber o. n. n. 
ein umbedingter, bie Sache fofort definitiv erfebigenber tft. 

Unzweifelhaft braucht ber Nunciat nicht fofort bie 
cautio damni infecti zu leiſten; daß aber, wie Stölzel 
meint, das andere Mittel zur Löfung des Banns durch 
die Berpflihtung des Cautionsimpetranten zur Qeiftung 
bes juram. calumniae gegeben werde, ijt mindeftens un- 
genau ausgedrüdt. Vielmehr Tiegt bier die Sache zu- 
nächft nicht anders als bei jeder andern Nunciation. Der 
Nunciat ftelt aud) bier — in vielen Fällen weiß er 
ja gar nicht, ans welchem Grunde nuncürt ift — ben 
Remiffionsantrag. Bor dem Prätor Bat der Nunciant 
die causa nunciandi anzugeben. Beſteht diefe in bem 
vermeintlichen Anfpruc auf bie cautio damni infecti, 
jo ift in Princip das Verfahren baffelbe wie bei ber 
Aunciation wegen eine® jus prohibendi. Stellt fidj 
jofort in jure die Nunciation wegen eines formellen 
Mangels als fehlerhaft und ungenügend bar, jo wird 
auch bier nunciatio omni modo remiittirt, Zeigt fid) 
aber ein folder Mangel nicht, dann unterfucht der Prätor 
wie bei einem Antrag auf Leiſtung der c. damni inf. 
ohne o. n. n, ob ber Anſpruch begründet ift, und dazu 
ift allerdings die erfte Vorausfegung die Ableiftung des 
juram. calumniae von Seiten be8 Nuncianten. Wird 
diefer Eid nicht geſchworen oder wird er zwar gefchworen, 

36 
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aber ber Anſpruch auf bie Gaution nicht anerfannt, dann 
wird natürlich weder ein Kautionsbefehl noch bie Auf: 
rechterhaltung der o. n. n. ausgeſprochen. Mit der Ab» 
erfennung des Cautionsanſpruchs ift nun freilich von 
fefbft bie bis dahin beftehende Wirkung ber o. n. n. 
aufgehoben, aber fidjerfid) wurde bie Aufhebung ber Nun- 
cation, wenn aud) nur mit den Worten ,nunc.? mis- 
sam facio' nod) befonders ausgeſprochen. Denn wenn 
dies fogar in dem auf bie o. n. n. jur. n. conserv. c. 
bezüglichen Remiffionsformular gejdjiebt, wo bod) diefe 
Aufhebung fchon aus ber vorausgehenden bedingten Be- 
ftätigung der Nunciation von felbft folgt, jo ſprach ber 
Prätor gewiß das ,nunciationem missam facio‘ um fo 
mehr bier aus, wo bie Entſcheidung über das Recht 
c. damni inf. zu fordern eine ganz felbftändige war, bie 
eine ausdrückliche Beziehung auf bie o. n. n. gar nidt 
enthielt. Und ebenfo erfolgte gewiß im entgegengejetsten 
Hall, wenn ber Anſpruch auf bie c. damni inf. für be- 
gründet erachtet wurde, neben dem Befehl satisdare 
jubeo ein befonderer auf bie o. n. n. fid) beziehenber 
Ausſpruch: nunciatio teneat, ber nur hier, mo bie DBe- 
bingung für bie Beftätigung der Nunciation jchon fejt- 
ftand, nicht erft wieder von biejer Bedingung abhängig 
gemacht werden konnte “). 


49) Inſofern befteht ein Unterſchied zwiſchen dem Fall, 
wo mit und bent, mo ohne o. n. n. die Gaution ver 
langt wird: im lebteren erfolgt einfad) Zurückweiſung 
des Antrags oder Cautionsbefehl, im erjteren aber 
Tann ber Ausſpruch des Prätors, mag er fid) bem 9G 
fuden des Gautionzimpetranten fügen oder nicht, bie 
die DVeranlafjung des ganzen Verfahrens bildende 
o. n. n. nit unberüdjichtigt laſſen. 
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Wohl aber mu man annehmen, daß bier für das 
tenere ber o. n. m. eine andere, nämlich eine refolntive 
Bedingung gefegt wurde. Wäre ohne o. n. n. ber An- 
trag auf c..damni inf. geftellt und dem entfpsechenb iber 
Befehl satisdare jubeo erlaffen worden, fo würde bei 
Ungehorfam be8 Bellagten missio in possessionem ver- 
fügt worden fein. War aber eine 0. n. n. worausge⸗ 
gangen unb bieje für tenent erklärt, fo fag bie Sache 
jo. So lange der Zweck ber o. n. n., Erlangımg ber 
c. damni infecti, nicht erreicht ijt, bindet ber Ausſpruch 
‚nunciatio teneat ben Nunciaten in ber Weile, daß er 
beim Fortbauen fid) bem interd. demol, ausjegt; mit 
der Qeiftung ber c. damni inf. hat aber Nunciant feinen 
Zweck erreidjt unb ber Bann kann nun nicht Länger fort⸗ 
beftehen. Daranf muß ber Prätor bei feinem Ausfpruch 
Rüdficht nehmen und er wird daher dem DBafehl ,nun- 
ciatio teneat‘ bie Rejolutivbedingung „wenn nicht bie 
geforderte c. damni infecti geleiftet wird” zufügen, fo 
daß, wenn das interd. demol. wegen be8 Weiterbauens 
nach geleifteter Caution angeftellt wird, der Unternehmer 
auf Grund diefer Refolutivbedingung eine Ginrebe vor- 
ſchützen Taun ^). 

Hiernach ijt die Behauptung Stölzel's, daß ein 
befonberer Specialbefehl neben dem Befehl satisdare 
jubeo oder non jubeo überflüfjig fei und daß e8 bafer 
Bier Feine Remiffion gebe, unbegründet. Daß fid in 
den Quellen feine bejonbere Hervorhebung dieſes Remif- 
fionsverfahrens findet, erklärt fid) einfach daraus, daß 


50) Darüber, ob neben dem Zwang durch ba8 tenere der 
O0. n. n, noch missio in possessionem zuläſſig tjt, 
vgl, Ziff. 29. bei Anm. 11*. 

26* 
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als ber eine befondere Beiprechung allein nöthig madjenbe 
Hauptfall bod) immer bie o. n. n. jur. n. conserv. c. 
erſchie. Das Berfahren bei ber o. n. n. damni 
depell c. ergab fich aus den im Titel 39. 2. erörter- 
ten Grunbjügen von ſelbſt "^, 

Dis je&t haben wir ben (yall vorausgeſetzt, daß 
nur damni depell c. nunciirt worden ijt. Es Tann 
aber auch mit diefer Nunciation eine Nunciation jur. n- 
conserv. c. verbunden fein). Wenn fid) dies im Re. 
miffionsverfahren berausftellt, fo wird über beide Nun⸗ 
ciationsgründe, über jeden in Gemäßheit feiner eigen- 
thümlichen Natur, verhandelt. Erweiſen fid) beide als 
begründet, fo muß neben der Gaution wegen be8 jus 
prohibendi, von beren Leiſtung bie Ertheilung des be- 
bingten Remiſſionsdecrets abhängt, aud) modj bie c. 
damni infecti geleiftet werden: durch jene ijf ja mur 
Keftitution für den Fall ber Eriftenz eines jus prohi- 
bendi, nicht aud) zugleih Erfag für den durch Einfturz 
drohenden Schaden ver[prodjen 9). Leiftet Nunciat beide 


51) Daß bag interd. ne vis fiat aedificanti dem bie 
cautio damni infecti 2eiftenden nicht zuſteht, |. oben 
Sf. 30. bei Anm. 12. 

52) Vgl. darüber oben Ziff. 28. bei Anm, 7. 

53) Dies wird bezeugt burd) 1. 18. $. 10. de d. inf, 39. 

. 2., ble allerdings wohl nur den Fall einer jur. n. 
cons. c. geſchehenen Nunciation und darauf hin er 
folgten cautio ex o. n. n. unb eines danach beim 
Prätor geitellten Antrags auf c. damni inf. im Auge 
bat: si quis o. n. nunciaverit, an nihilo minus damni 
infecti ei caveri debeat? — Caveri deberi — 
quia non est cautum neque de vitio aedium neque 
de damno operis. 
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Cautionen, dam wirb einfach das bedingte Remiffions- 
decret der 1. un. pr. de rem. gegeben; leiftet er nur 
bie c. damni infecti, dann bleibt bie Nunciation bes 
dingungslos beftehen und Nunciant ffagt bei Yortfegung 
be8 opus mit dem interd. demolitorium, ohne fein jus 
prohib. beweifen zu müſſen; feiftet er hingegen bie cautio 
ex Oo, n. n. i. e. S., nicht aber bie c. damni infecti, 
dann becretirt ber Prätor zwar auch: quod jus sit illi 
prohibere, in eo nunciatio teneat, aber ben Schluß⸗ 
paſſus ceterum nunciationem missam facio fau cr 
bier wur bedingt ausfprechen, nämlich ,falf8 bie c. damni 
infecti geleiftet wird,” |o daß alfo bei einem Fortbauen 
vor geiftung ber c. damni inf. doch das interd. demol. 
ohne Beweis be8 jus prohib. angejtelít werben Tann 
unb ber Numciant erft dann, wenn ihm wegen bes da- 
mnum infectum cavirt worden, auf ba8 Remiffionsinter- 
bici, mit dem er mur bei Beweis des jus prohib. fiegt, 
angewiejen ift. 


60. 2. Darüber, daß bei der 0. n. n. jur. pu- 
blici t. c. eine remissio vorkommt, ift nad) 1. b. 8. 19. 
h. t. fein Zweifel. Wie fid) aber das Remiffions- 
verfahren Hier geftaltet, ift weniger ficher. ine nähere 
Erörterung biejer Frage findet fid) mur bei Stölzel 
(S. 189. ff.) und Heffe (Einfpr.-Redt ©. 144.). 

Nah Stölzel lautet hier die Formel des Remif- 
fionsausſpruchs: ‚si quid contra leges edictave prin- 
cipum ... vel in sacro vel in loco relig. etc. fiat, 
nunc. teneat, ceterum nunc. missam facio'. Wie bei 
ber 0. n. n. jur. n. conserv. c. ber Unternehmer ber. 


fangen könne, daß ber Nunciant bie Vorausſetzung feiner 


angemaßten Klage ermeije, jo fónne er bier verlangen, 
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daß ber Nunciant bie Vorausfegung feines angemaßten 
interd. ne quid in loco publ etc. bartue. Die 
Remiſſion in diefem Sinn Babe nun für bie o. n. n. 
jur. publ. t. c. eine wejentlihe Bedeutung, denn bit 
repromissio |djige zwar vor dem interd. demolitorium, 
nidt aber vor dem interd. ne quid in loco publ etc.: 
wenn repromissio geleiftet, darauf weiter gebaut umb 
dann ba$ interd. ne quid in loco sacro etc. ausge 
wirkt und ber Beweis, daß ber Nunciat widerrechtlich 
in loco sacro etc. gebaut habe, geführt worden (ti, 
müfle trog der repromissio rejtituirt werden. Um 
feiner Sache gewiß zu fein, thue daher der Nunciat 
befier, burd einen NRemiffionsantrag den Nuncianten 
alsbald zum Nachweis des Nunciationsgrunds, b. b. der 
Eigenſchaſt des Baues als eines widerrechtlichen in loco 
Sacro etc. zu veranlaflen: ergebe fid) bann, daß es fd 
um einen Bau in privato handle, fo brauche er das 
interd. ne quid in loco sacro etc. nicht mehr zu 
fürchten und werde daneben frei von der Berpflichtung 
zu vepromittiren, indem bie zu erfennende Nemiffion auch 
ein etwaiges interd. demol. ausfchließe. 

Diefe Ausführung leidet an eigenthümlichen Wider 
ſprüchen. Zunähft muß man, wenn man Stölzel ge 
recht werden will, feſthalten, daß nach feiner Anficht das 
Kemiffionsverfahren auch bei ber o. n. n. jur. n. con- 
Serv, c. in einer Entfcheidung über den Nunciation- 
grund beſteht. Wie er bei diefer ur Remiffionsperfahren 
über das jus prohib. bie Entfegeidung treffen läßt, fo 
bier bei ber o. n. n. jur. publ. t. c. über bie Boraus- 
fegung des interd. ne quid in loco sacro, über bie 
Eigenschaft des Drts als eines locus sacer etc. Wie 
paßt aber dazu bie bom Stölzel conftruirte Formel, nad 
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welcher ber Ausfpruch des Prätors mur ein bedingter 
ft? Es wäre bod) dann in ber That das interd. ne 
quid in loco sacro felbft entjchieden, denn bei diefem 
handelt e8 fich eben nur darum, ob ber &Ort, wo ber 
Bau vorgenommen wird, ein locus sacer ift ober nicht, 
und es ifi bant mindeflens ungenau zu jagen, der Nun⸗ 
ciat brauche das interd. ne quid in loco sacro nicht mehr 
zu fürdten Auch ijt e8 quellenwidrig, wenn Stölzel 
ber Remiffion eine größere Wirkung zufchreibt als ber 
repromissio, denn da l 5. 8.17. h. t. jagt ‚si satis- 
dederit repromiseritve, perinde est ac si nunciatio 
omissa esset‘ und daß diejes ‚remedium utilitatem habet, 
nam remittit vexationem ad praetorem veniendi et 
desiderandi ut missa fieret nunciatio‘, jo fteht bie 
repromissio in ihrer Wirkung der Remiffion ganz gleich. 
Gben[o falfch ift e8, die repromissio als das prius zu 
betrachten, neben ber dann die Remiffion noch von we» 
jentlicher Bedeutung fei, und nom einer Pflicht zur re- 
promissio zu fpreden, von ber bie Remiſſion befreie: 
vielmehr ift big repromissio ein beneficium für den 
Nunciaten, indem fie bie Nemiffion vertritt. — Bor 
Allem aber ijt e8, wie fid) aus bem Folgenden ergeben 
wird, unrichtig, den Remiſſionsausſpruch be8 Prätors 
als eine definitive Erledigung ber Sache zu betrachten. 

Etwas näher kommt Heffe ber Wahrheit, obgleich 
aud) ihm die volle Grfenntnig fehlt. Gr läßt eine $0» 
fung be8 Banns burdj den Prätor aus einem doppelten 
Grund ftattfinden: einmal, wenn fid jofort in jure 
herausftelle, daß weder ein Privatnachtheil noch eine 
Berhinderung des öffentlichen Gebrauchs durch das opus 
novum begründet werde, und fobann, wenn ber Nunciat 
bie Bauerlaubnig fofort nachweifen Tüónne, Wenn Din 


408 - 39. Sud). 1. Sit. 8. 16732. 


gegen noch ein Zweifel über bem einen ober andern Punct 
gewefen fet, fo ſei die Inhibition beftehen geblieben unb 
bie Sache in das Verfahren über das betreffende Inter 
bict (ne quid in loco publ. etc.) übergefeitet und fo- 
mit definitiv entfchieden worden; denn beim Bauen in 
publico fielen bie Gegenfäge von Befig unb Recht, Pro- 
viforium und Petitorium weg: mir mer ein Recht nadj- 
weile, dürfe bauen; barum äußere fid) hier die Remiſſion 
in befinitiber Weife und es fehließe fid) im andern Fall 
da8 Berfahren darüber, quo jure quis aedificet, un- 
mittelbar an unb e8 wirke dem entfprechend bie Gaution 
bier fein interd. ne vis fiat aedificanti. 

Auch bieje Darftellung erfaßt nicht bas Weſen 
und bie Bebentung der bei der o. n. n. jur. publ. t. c. 
ftattfindenden Remiffion. Um diefes Weſen zu ermit- 
teln, empfiehlt e8 fid), bie verfchiedenen Fälle biefer 9tun- 
ciation auseinanderzubalten, und amar zunächſt ben ty atl, 
ber bem interd. ne quid in loco publ. ent|pridjt, 
den übrigen Fällen gegenüberzuſtellen. 

a) Bei der o. n. n. jur. n. conserv. c. befteht, 
fahen wir, da8 Wefen bc8 Remiſſionsdecrets in ber Um⸗ 
wandlung des unbedingt wirkenden Privatverbots im ein 
bebingtes prätorifches Interdict und bie Bedingung für 
diefes ift die Eriftenz des Nunciationsgrundes, des jus 
prohibendi, indem der Prätor nicht felbft eine Uuter- 
juhung darüber vornimmt. Das Tann bei einem Re- 
miffionsantrag wegen einer o. n. n. damni depell c. 
deßhalb nicht vorkommen, weil bier ber Prätor ſelbſt 
causa cognita über ben Nunciationsgrund entfcheibet und 
damit bie Nunciation unbedingt entweder für tenent oder 
für nicht tenent erffärt. Wie geftaltet fid) ba8 bei 
ber o. n. n jur. publ t. causa? Der Nunciationd- 
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gnmb war hier ba$ Bauen in loco publico und ber 
Anſpruch des Nuncianten auf ba8 interd. ne quid in 
loco publ fiat. Kam bier eine Umwandlung des un» 
bedingt wirkenden Privatverbots in ein bebingtes präto- 
tijdje$ Snterbict vor? Diefes Interdict wäre fein an- 
deres gemefen als eben das interd. ne quid in loco 
publico. Und fo ift e$ in ber That. 


Es entfteht bier eine doppelte Trage: was mat 
der Bortheil ber o. n. n. in biejem Fällen, quibus ex 
causis et interdicta proponuntur und fpeciell in dem 
Wall, wo ba$ interd. ne quid in l publ. zuftand, und 
was war fodann der Vortheil des Remiſſionsantrags 
für den Nunciaten? Die erfte Frage beantwortet fid) 
einfach. Der Vortheil war gerade beim interd. ne quid 
in loco publ ein fehr großer, ba dieſes lebigfid) probi- 
bitoriſch, nicht vejtitutorijd ift (l. 2. pr. S. 1. 17. 
D. 43. 8.): gegenüber ber Impetrirung des Interdiets 
beim SDrütor — bie wegen des Gr[orbernij]e8 ber An- 
weienheit des Impetraten in jure fid) möglicherweife 
längere Zeit binausfchiebt, während welder ba$ opus 
fortgefegt werden Tann, ohne daß wegen bes bereits Ge- 
machten ein Anſpruch auf Reftitution begründet ift — 
erſcheint die fofort und einfeitig vorzunehmende Inhibition 
durh o. n. n. gewiffermaßen als ein unerläßliches Sur- 
rogat bieje8 mangelhaften Onterbictenjdjutge8, indem bei 
Eontravention gegen die o. n. n. das reftitutorifche in- 
terd. demol. jujtebt. 


Die zweite Frage, was ber Vortheil des Remij- 
fionsantrags für den Nunciaten ift, hängt mit der tyrage 
zufammen, welde Bedentung bem Remiſſionsausſpruch 
de8 Prätors beizufegen ift. Wenn in jure ber Nun- 
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ciant a[$ Grund der Nunciation ba$ Bauen in loco 
publ angiebt unb ber Unternehmer einfach bie Eigen 
Ihaft des betreffenden Orts als eines publicug leuguet 
unb diefer Punct nicht fofort in jure Kar geftellt wer- 
den kann, fo hat die Verwandlung des Privatverbots in 
ber That feine andere Bedeutung, als daß das bis bo. 
hin fehlende Gehör ber Parteien nachgeholt wird: der 
Prätor kann nur aussprechen „wenn der betreffende Ort 
wirffich ein locus publ. ift, dann foll bie o. n. n. did 
binben^ und das ijt nichts anderes als ber Ausſpruch 
des prohibitorifchen interd, ne quid in loco publ. fiat. 
Mit einer 3Diobification, bie aber freilich nur eine theo 
retijde ift. Indem nämlich ber Prätor unter dieſer 
Bedingung bie alte o. n. n. für tenent erf(ürt, wird 
ba8 prütorijdje Verbot rüddatirt auf den Zeitpunct der 
eingelegten o. n. n.: fol ber Nunciant aus biefem Se 
cret fiegen, jo muß er eventuell auch bie formellen Bor: 
ausfegungen ber o. n. n. beweifen. Das ift ein Nad- 
theil für ihn, ber burd) feinen. Vortheil aufgewogen wird: 
die Rüddatirung nügt ihm in biejent Yall, wo ber Nun 
ciat fid) auf ba8 Leugnen ber Eigenfhaft be8 Orts afe 
eine8 publicus bejchräntt, gar nichte. Denn Dat ber 
Nunciat vor bem Remiffionsantrag gebaut, [o gebt gegen 
ihn ohne Weiteres das interd. demolitorium; hat er 
aber vor jeder Eontravention den Remiffionsantrag ger 
ftellt, fo gewährt das gewöhnliche interd. ne quid in 
loco publ. dem Nuncianten ganz denfelben Schub. Da 
ber wird im letztern Fall der Nunciant erklären, dag et 
auf bie o. n. n. verzichte, und das interd. ne quid in 
] publ. impetriren: er bat ja mit ber o. n. n. erreidjt, 
was er begmedte, unb er[part fid durch ben Verzicht 
ben ganz unglojen Beweis, daß bie formellen Voraus— 
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fegungen ber o. n. n. in Ordnung [eien'^. — Auf 
ber anderen Seite ift aber in biefem Fall der Remiſ—⸗ 
fionsantrag für den Nunciaten ganz überflüffig und 
mutzlos: denn wenn and) die Umwandlung des Privat- 
verbot8 in das interd. ne quid in 1. publ erfolgt, 
(o ift bod) damit — anders als bei der o. n. n. jur. 
n. cons. €. — der Sieg be8 Nuncianten nicht bom 
mehr Vorausſetzungen abhängig gemacht als für bag 
interd. demol. beftehen, da ja bei einer o. n. n. jur. 
publ t. c. des Nunciat im demolitorifhen Proceß nur 
dann unterliegt, wenn c8 wirkli ein locus publ. ift, 
auf dem er gebaut hat. Daher braucht der Nunciat, 
wen er über die Nichtpublicität des Ortes ficher ift, 
gar feinen Remiffionsantrag zu ftellen, fondern Tann 
ruhig fortbauen: das interd. demol. gefährdet ihn nicht 
mehr als das interd. ne quid in 1. publico. 

Warum ftellt bann aber überhaupt der Nunciat 
einen Remiffionsantrag? Der Grund wird erfichtlid, 
wenn wir das Formular des interd. ne quid in loco 
publ. in 1, 2. pr. D. 43, 8. betrachten. Es lautet: 

‚Ne quid in loco publieo facias inve eum locum 
immittas, qua ex re quid illi damni detur, 
praeterquam quod lege senatusconsulto edicto 
decretove principum tibi concessum est.‘ 

Das Bauen in loco publico ijt nicht unbedingt 
verboten, es kann bie Befugniß bags durch fpeciclle 


54) Der Bortheil, den das Remiſſionsinterdict bei ber o. 
n. n. jur. n. cons. c. im Gegenjag zur ent[predenben 
petitorijden Klage giebt —  ba8 agere cum poena 
— war bier aud) ohne bie o. n. n. und ohne da3 
tenere bet Nunciation vorhanden. Ehenſo der andere 
‚oben (Ziff. 58. Anm. 44.) erwähnte Vorteil. 
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Conceffion erworben werben. Und mun ift die Bebeu- 
tung des Remiſſionsantrags und Remiffionsverfahrens 
Mar, Wenn der Unternehmer bios die Eigenfchaft bet 
Ortes als locus publ. leugnen wil, dann bedarf er 
feiner Remiſſion: menn er jedoch biefe Eigenfchaft ein- 
räumen muß, aber dennoch infolge einer bejonberen Eon- 
ceffion bauberechtigt zu fein behauptet, dann muß et 
bet Prätorr um Remiſſion angehen und bie Ser 
wandlung des unbedingt wirkenden Privatverbots, welches 
ihn ohne NRüdfiht auf ein ettvaige$ jus aedificandi 
bindet, in ba8 prätorifche interd. ne quid in 1. pu- 
blico, welches das behauptete jus aedificandi aufnimmt 
und für den Fall ber Gonce[[fior eine Ausnahme von 
bem Verbot macht, beantragen. Im diefem Yall ift bie 
Remiffion für ihn von Vortheil: ohne diefelbe haftet er 
dem interd. demolitorium, nad ber Remiffton unter 
liegt er nur, wenn er feine Conceffion zum Bauen 
nicht beweifen Tann. 

Es Täuft aljo dieſes Remiffionsdecret ganz parallel 
bent bei der o. n. n. jur. n. cons. c. ertheilten. Wie 
es bei fegterem beißt: ‚quod jus sit illi prohibere, 
ne se invito fiat, in eo nunc. teneat', fo lautet ber 
Ausſpruch Bier: ‚si quid in loco publ. facias, prae- 
terquam quod. lege etc. tibi concessum est, in eo 
nunc. teneat In beiden $yüllem wird jegt auf das 
materielle Recht Jiüdjidjt genommen und bie Verurthei⸗ 
[ung be8 Beklagten davon abhängig gemacht, nur mit 
dem Unterfchied, daß bei der o. n. n. jur. n. cons. c. 
ber Nunciant zunächft fein materiele8 Recht unb dann 
ber Beklagte fein jus aedificandi als Einrede zu be 
weifen bat, während bei ber o. n. n. jur. publ t. c. 
vom Nuncianten blos das, was auch beim interd. de- 
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mol dargethan werben müßte, nämlich bie Eigenſchaft 
de8 Ortes als eines publicus, zu beweifen ift und nur 
bem Beklagten ber Beweis feines materiellen Rechts obliegt. 
Erſtreckt fid) aber diefe Gleichheit [o weit, daß 
wie bei ber o. n. n. jur. n. cons. c. nidt vor Lei⸗ 
flung ber satisdatio fo hier nicht bor ber repromissio 
bie Remiffion ertheilt wird? Die Verpflichtung zur 
Seiftung ber satisdatio vor bem Nemiffionsdecret fat, 
tie wir gefehen Haben, ihren Grund barin, daß bei ber 
Moge aus bem Recht, weldes bie Vorausfegung für 
bie Aufrechterhaltung ber o. n. n. bildet, aus bem jus 
prohibendi, bod) bie cautio judic. solvi geleiftet werben 
müßte und daß bie unbebingte Aufrechterhaltung der o. 
n. n. im (faf ber Weigerung der Cautionsleiftung 
Tur eine Form ber translatio possessionis ift. für 
Beantwortung wnjerer Frage ijt daher ber Umſtand 
entſcheidend, ob, menm das interd. ne quid in l publ. 
Ohne porgüngige o. n. n. impetrirt wird, ber Impetrat 
die c. judic. solvi zu leiftem Hat, wie er c8 bei An— 
ftellung der actio confessoria ober negatoria muß: ift 
diefe Frage zu verneinen, bann ift aud) fein Grund 
vorhanden, bei vorausgegangener 0. n. n. bie Umwand⸗ 
kung in das prätorifche Imterbiet von vorheriger Gau» 
tionsfeiftung abhängig zu machen. Nun ift aber eine 
derartige Cautionspflicht bei bem interd. ne quid in 
l publ. und ähnlichen nicht wur nirgends bezeugt, fon- 
bern aud) nicht denkbar; denn, wie auch Heſſe (a. 
D. ©. 145. 150.) tidjtig bemerkt, einen Gegen 
zwifhen Recht und Befig giebt e8 Hier nit, ! 
Nunciont Tann bier mit, wie bei der Ni 
Gation und Sage wegen des jus prohib., b 
Unternehmer den Befig und die Baubefugniß e 
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räumen. Worin follte Hier bie transl possess. bei 
verweigerter Kaution befteben? Bei ber o. n. n. jur. 
n. cons. C. befteht fie im bent tenere ber o. n. n. unb 
ber Pflicht des Unternehmers fein jus aedific. zu be 
weifen, bieje Pflicht Tiegt aber Hier auch bei ertheiltem 
Remiffionsdecret, bei ber Ummanblung in das bie ex- 
ceptio be8 jus aedific. enthaltenden interd. ne quid 
in l publico, dem Unternehmer ob. ub warum follte, 
wenn bie Caution hätte geleiftet werden müffen, dieſelbe 
in einer blojen repromissio befteben, ba bod) für bie c. 
judic. solvi ſtets satisdatio erforderlih ijt? Und mae 
hätte ber Unternehmer mit der Kaution erreicht, ba doch 
permittendum non fuit in publico aedificare, prius- 
quam appareat quo jure quis aedificet? — Demnach 
ift bie repromissio nicht Borausfegung für Grtfeilung 
des Remiffionsdecrets bzgl. für Verwandlung ber o. n. 
n. in ba$ interd. ne quid in l. publ. fiat ^). 

Daß der Unternehmer dennoch aufert dur 3te- 
miffion aud) durch repromissio den Bann Löfen farm, 
erklärt fid) febr einfah. Nachdem einmal bei der o. n. 
n. jur. n. cong. c. bie außergerichtliche Cautionsleiſtung 
ber prätorifchen Remiffion gleichgeftellt war aus dem 
Grund, weil doch aud) beim Remiffionsantrag diefelbe 
Gaution geleiftet werden mußte, wandte man ba8 aud) 
auf bie o. n. n. jur. publ t. c. an, ohne baf Bier 


55) Daß dem gegenüber ber Ausſpruch in 1. 8. 8. 3. h. 
t.: quodsi nunciavero tibi, ne quid contra leges 
in publico facias, repromittere debebis fein Argu⸗ 
ment für das Gegentheil ift, bedarf faum einer befon- 
deren Ausführung. Aus dem Zufammenhang mit 
dem vorhergehenden und dem folgenden S. ergiebt fi, 
daß bier nur von ber außergerichtlichen Cautionäleis 
ftung die Rede tft. 
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berjelbe Grund vorgelegen hätte b. 5. ohne daß aud) 
bier vor Ertheilung des Remiſſionsdecrets die repro- 
missio hätte geleiftet werben müſſen. Offenbar [ag 
biefe Gleichſtellung der außergerichtlichen repromissio, 
wodurch beide Theile daſſelbe wie bei ber Nemiffion er- 
reichten, mit ber Remiffton fehr nahe. Wie ber Prätor 
ben Bann ber o. n. m. [offe durch bie Remiffion und 
bie Ertheilung des interd. ne quid in 1. publico, fo 
fófte ihn ber Nunciat durch ba8 Verſprechen der Reſti⸗ 
tution für den Yall, daß er in publico baue, ohne 
durch Specielle Eonceffion dazu berechtigt zu fein. — 
Daß man hierfür blos eine repromissio verlangte, hat 
feinen Grund darin, daß der Nunciat damit nichts er- 
fangte als eben die Aufhebung des durch bie o. n. n. 
bewirkten Banns, die Befeitigung des auf das materielle 
Recht gar feine Rückſicht nehmenden interd. demoli- 
torium, midj aud einen rechtlichen Schub fir bie 
Zwiſchenzeit durch interd. ne vis f. aedificanti, oder 
aud), wie e8 Paulus in 1. 8. S. 3. h. t. motivirt, 
quia alieno jure contendo, non meo, et tanquam 
alieni juris petitor repromissione contentus esse 
debeo, d. 5. weil ber Nunciant über das fremde Recht 
jo zu verfügen und dem Unternehmer bie formelle Bau⸗ 
befugniß einzuräumen gar nicht im Stande ifl. Nichts 
anderes als bie8 will ber Ausfprud in Ll 20. S. 13. 
h. t. jagen: permittendum non fuit in publico aedi- - 
ficare, priusquam appareat quo jure quis aedificet. 
Es fann damit nicht ein abfolutes Verbotenfein des 
Bauens in publico oor dem Beweis der Berechtigung 
dazu gemeint fein, fo daß ber Unternehmer blos deßhalb 
weil e8 ein Bauen in publico ift, ſtets zur Deftruction 
genöthigt werden könnte: denn dann würde ja die Re— 
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miffion und Repromiffion feinem Sinn Haben. Nah 
ber Aufhebung der o. n. n. durch Remiffion ober re- 
promissio kann der Unternehmer mur bann unterliegen, 
wenn er gegenüber dem Beweis des Ortes als eines 
öffentlichen den Beweis der fpeciellen Goncejfion zu bie. 
fem Bau zu erbringen nicht im Stande ijt. Es ergieht 
fid ba$ aud) aus 1. 8. S. 3. h. t., wonach das um 
bedingte abstinere oportere dem Unternehmer nur jo 
[ange obliegt, bi8 er entweder repromittirt ober Remiſ⸗ 
fion erlangt Hat. Aber — das will nun Ulpian bei 
feinen Erörterungen über das interd. ne vis f. aedi- 
fi. in 1. 20, S. 13. cit. fagen — mit ber Aufhebung 
diefer Pflicht zu abftiniren ift Hier wicht eine rechtlich 
geilste Befugniß zum Fortbauen gegeben, mit der 
Ausſchließung des interd. demol. ijt das Recht zum 
Bauen nod) nicht anerkannt‘); das interd. ne vis f. 
aedif. fteht ihm Bier fomenig zu, mie wenn fofort bag 
interd. ne quid inl publ. impetrirt wäre: auch wenn 
ber Unternehmer ftatt repromissio satisdatio zu leiften 
bereit wäre, audj wenn ber Gegner e$ ihm mit ober 
ohne Gautionéfeiftung geftatten wollte, würbe er bod) 


56) Allerdings fteht auch bei ber auf bie o. n. n. jur. n. 
cons. c. bier erfolgenden Stemijfion und satisdatio 
biele$ Recht nicht feft, aber das ift ebenjo bei Xu 
ftellung ber petitorifchen Klage: aud) bei biejer erlangt 
ber Beklagte durch Leiftung der c. judic. solvi ein 
vorläufiges formel geſchütztes Hecht, indem er in bet 
den Befit während des Proceffes gefegt wird und bo 
mit in ber Zwiſchenzeit loco domini ift; und mur 
dann, wenn e8 fidj burdj bas Urtheil herausſtellt, bab 
er in Wahrheit ein jus aedific. nicht babe, wird ihm 
bie bisher gewährte und geſchützte Befugniß ext 
zogen. 
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biefe8 Recht nicht erhalten, da eben der Nunciant über 
ben locus publicus nicht fo verfügen kann, wie über 
fein Privateigentfum. Eines rechtlihen Schußes genießt 
ber in publico Bauende mur dann, wenn fein Recht 
dazu nachgewiefen ift). 

b) Neben diefem allgemeinen lediglich prohibitorifchen 
interd. ne quid in loco publ. giebt e8 nod) fpecielle 
Snterbicte zum Gebraud) ber via publica, des flu- 
men publ. unb ber ripa fiwminis und zwar fowohl 
prohibitorifche wie reftitutorifche ^). ine Einrede wie 
jenes enthalten die betreffenden Formulare nicht; wohl 
aber find im Edict befondere Snterbicte de via publ. 
et itinere publ refic. unb de ripa munienda 
proponirt ) unb e8 fónnte fcheinen, als ob bie[e den 
obigen Jnierbicten gegenüber fid) materiell als Einreden 
von berjefben Bedeutung wie bie ‚praeterguam quod 
lege etc. concessum erit‘ beim interd. ne quid in 
loco publ. djaracterifirten. — Es ift das aber nidjt ber 
Hall. 

Senn nämlid) gegen ben in via publ. ober in 
flumine publ. Bauenden das interd. ne quid in via 
publ ober in flum. publ. fiat eingeleitet wird, fo Tann 
der Impetrat dem gegenüber erwidern, daß er bie Ne- 
fection de8 Wegs ober bie Befeftigung des Ufers mit 
feinem Bau bezwede, und um Schub in diefer Thätig⸗ 
let durch Erlaß des betreffenden Interdiets bitten, Auf 
den erften Blick fcheinen bie beiden Interdicte fid) zu 


- 59) Bol. oben Ziff. 56. bei Anm. 26. 
"E8)L. 2. 8. 20. 85. D. 43, 8, 1, 1. pr. $. 19. D. 43. 
12. L 1. pr. 8. 11. D. 43. 13. 
59) L. 1. pr. D. 48. 11. L I. pr. D. 48. 15. 
27 
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widerſprechen. Sie können aber bod) fehr wohl neben 
einander beftehen, indem bie Borausfegung des früher 
oder gleichzeitig erlaffenen Interdict® an den Bauenden 
 — nämlid quo ea via idve iter deterius sit — 
dem von bem DBauenden impetrirten Interdict zum 
Schu im Bau als Beſchränkung inferirt wirt: dum- 
ne ea via idve iter deterius fiat. — Die Voraus— 
fegung für die Wirkſamkeit der zur Verhinderung des 
opus erhobenen o. n. m. {fl mm wie beim interd. ne 
quid in via publ etc. fiat bie, daß durch ba$ opus 
novum wirklich ber Gebraud) gehindert und ber Weg 
verfchlechtert wird: liegt diefe Borausfegung nicht vor, 
bann unterfiegt, ift fie vorhanden, dann ſiegt bet. Nun⸗ 
ciant im demolttorischen Proc. Was wirkt num hier 
bie Remiffion? Abfolut nichts. Da bie Borausfegung 
für ben Steg mit dem interd. ne quid in via publ 
fiat feine größere iſt als für den Steg im demolitwi- 
chen Proceß, jo gewährt dem Nunciaten die Berwand⸗ 
lung bes Privatverbots in das prätorifhe Interdict fd 
nen Nuten. Und wenn ber Nunciat im Remiffions« 
verfahren fagt, er Habe bem Bau ripae muniendae 
ober itineris reficiendi causa unternommen, jo erwächſt 
ihm daraus doch feine Cinrebe, welche die Berurtheilung 
aus bem Interdiet ausfchlöffe. Vielmehr wird er, felbft 
wenn ihm der Prätor auf Grund diejes SBorbringené 
das Jnuterbict zum Schutz im Bauen gewährt hat, bod) 
unterliegen müfjen, fobald bie Vorausfegung des geg- 
nerifchen Interdicts, die Verſchlechterung des Wegs 
u. f. m. vom Nuncianten bewiejen ift, indem in diefem 
Tal das won ber Nichtverfchlecdhterung des Wegs ab. 
hängige Bauſchutzinterdict nicht zuſteht. Kann aber der 
Nunciant diefe Borausfegung nicht beweifen, jo ift ohne⸗ 
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b ein Unterliegen des Bemenden nicht denkbar: es 
bedarf zu diefem Zwed Meines Remifſtonsantrags und 
mir ben Vortheil hat ber Nuneiat von dem int Remiffions- 
verfahren ſeinerſeits impetrirten Interdiet, daß er ſich nun 
mit demfelben gegen weitere factifche Störungen ſchützen kann. 

Der Vortheil der o. n. m. befteht alfo Hier in 
ber fofortigen Siftirung ohne Angehen des Prätors und 
biee wie in be Fällen, wo das generelle interd. ne 
quid in loco publ. begründet ijt, wird ber Nımciant, 
wenn wirklich ein Remiſſionsantrag geftelít würde, auf 
feine o. n. n, nadjbem er feinen Smed mit ihr erreicht 
bat, verzichten und das prütori[dje Interdiet impetriren. 
Eine eigentlich mirfjame Remiſſion, in ber Bedeutung 
wie bei der o. n, n. jur. n. conserv. c. und wie bei ber 
dem generellen interd. ne quid in loco publ. ent- 
ipredenben Nunciation — bag das Remiffionsinterdict 
auf dns materielle Recht Rüdfiht nimmt unb mehr 
Borausfegung:n aufftelit als ba$ interd. demol. hat — 
lommt bier wicht vor. - 

Ganz dafjelbe gilt von dem Interdict zum Schutz 
des locus sacer. Auch hier giebt e$ Teine Remiſſion, 
denn beim interd. ne quid in loco sacro ijt wicht 
mehr zu beweifen als beim interd. demolitorium: in 
beiden Fällen hat der Kläger den Beweis zu erbringen, 
bag in loco sacro gebaut werde, und e8 giebt nicht 
eine Einrede des Rechts zu biejem Bau). 


60) Die l. 1. $. 2. ne qu. inl. sacro 43. 6., wonad) das 
Interdict au8geld)lojjen ijt, wenn etwas ornamenti 
und nidjt deformitatis vel incommodi causa fit, 
enthält feine exceptio, jonberm eine einfadje Voraus⸗ 
fegung bes Interdicts, bie ebenfo beim interd. demol. 
vorhanden fein muß. 

27* 
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Beim locus religiosus läßt fid) eine dem interd. 
ne quid in loco relig. fiat inſerirte Einrebe denken 
auf Grund eines jus sepulcri (L 1. 8. 5. de mort. 
infer. 11. 8,), und infofern Tann eine Stemijfion vot. 
fommen, bie für ben Unternehmer von Nutzen ift. — 

Aus der Betrachtung der verfchiedenen Fälle ber 
Remiſſion ergiebt fid), bag ein wirklich neues Interdict 
nur das Remiffionsinterdict ber 0. n. n. jur. n. con- 
Serv. c. ijt, und darum iff im T. D. 43. 25. aud 
nur von ihm allein bie Rede. Die anderen Fälle ber 
Remiffion enthalten nur Modificationen bereits beftehen- 
ber Interdicte, die einer befonderen Aufnahme im Edict 


nicht bedurften. 


8. 1673.b. 
2. Cautio ex operis novi nunciatione. 
a. Grundſätze der Caution im Allgemeinen — Gegenftand 
bes Verſprechens — Bebingungen des Verfalls. 


Gl. 1. Dem principalen Aufhebungsgrund ber 
0. n. n, ber prätorifchen Remiffion, ift bie außerge- 
ridtíide Cautionsleiſtung gleichgeftellt worben. 
In Bezug auf diefe cautio ex o. n. n. oder stipu- 
pulatio de o. n. n. herrſcht nicht weniger Streit 
als über bie  prütorijdge Remiſſion, deren Surrogat 
fie ift. 

Der eigentliche Streit betrifft freilich nur die cau- 
tio ex 0. n. n. jur. n. conserv. c. und bieje Haben 
aud) bie Quellen vorzugsweife im Auge"). Zwar fat 


61) Die Hauptftelle über unſere Gaution, bie 1. 21. h. t; 
ſpricht von. ber c. ex o. n, n jur. n. conserv. causa. 
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bei allen Arten ber o. n. n. bie Gautionsleiftung die 
Wirkung, daß der bisher Deftefenbe rein formelle Bann 
und bie Suftünbigfeit des interd, demol. bejeitigt wird, 
im Webrigen aber befteht eine große Verſchiedenheit zwi⸗ 
ſchen den einzelnen Fällen. 

Bor Allem fcheidet fid) im biefer Beziehung bie 
o. n. n. damni depell. c. von den beiden anderen. 
Bei ihr ijt die Imhibition des Baues mur Mittel zum 
Zwed: mit Ableiftung der c. damni infecti ift bet 
Zweck dieſer Nunciation erreicht und damit bie Nun- 
cation gänzlich erfojdjen. Bon einem restituere des 
opus ift nicht mehr die Rede, fondern nur nod von 
einer actio ex stipulatu auf Erſatz für den Wall wirk⸗ 
lidj eingetretenen Schadens. Der Nunciat, der flatt 
Stemijfion zu beantragen außergerichtlih die c. damni 
infecti leiftet, verzichtet damit auf Erörterung der Frage, 
ob er cautionspflichtig fet, es läßt fid) daher nicht fa- 
gen, daß bie außergerichtliche Kaution eine utilitas für 
ihn enthalte. Da aber der Zwed ber o. n. n. damni 
depell. c. lediglich Erlangung einer nova actio für beu 
Ball eintretenden Schadens ift, jo bat bie bier geleiftete 
Gaution aud) Feine andere Wirkung als für ben Nun⸗ 
danten bieje Klage zu begründen, für den Unternehmer 
das Berbot des Bauens aufzuheben, nicht aber erhält 
feßterer ba8 interd. ne vis fiat aedificanti""). 

Dei ber o, n. n. jur. n. cows. c. und jur. publ. 
& c. hingegen fol durch die Kaution Sicherung für ben 
Erfolg einer ſchon vorher begründeten Klage gegeben 
werben, m. a. W., die Kaution ift hier nicht wie bort eine 
stipulatio praetoria cautionalis, jondern judicialis (1. 1. 


62) €. oben Ziff. 30. bei Anm, 12. 





422 39. Bud. 1. Tit. $. 1673 b. 


8. 1. 2. de stip. praet. 46. 5). Das Verſprechen 
des Caventen ijt bier auf dasjenige gerichtet, worauf 
aud) bie ohne bie Kaution zuftehende Klage geht, näm- 
fid) auf restituere be8 opus, und bie Voransfetung, 
unter welcher ber Gabent fich verpflichtet, ift wie bot 
das iBerpinberungéred)t des Nuncianten und das moe 
terielle Unrecht de DBauenden. — Im Uebrigen be 
flee aber zwifchen der cautio ex o. n. n. jur. n. 
cons. c. und jur, publ t. c. Unterſchiede. Zımädft 
ber, daß e$ fich bei ber fegteren in ber Berfon bet 
Nuncionten um feine weitere Borausfegung handelt, als 
bag der Ort, wo ba$ opus vorgenommen wird, ciu 
locus publicus, sacer etc. ift, indem Bieraus allem 
[don fein Verhinderungsrecht hervorgeht — eine Vor⸗ 
eusjegung, bie ganz ebenjo beim interd. demol. bewie- 
fen werden muß — und daß nur üt manden allen 
dem Bellagten, anders als beim interd. demol, die Gin: 
rede eines jus aedificandi geftattet ijt), während bei der 
cautio ex o. n. n. jur. n. cons. c. gerade ba8 materielle jus 
prohibendi, Eigentgum oder Serpitut, bie Borausfegumg 
für ben Berfall der Caution bildet und diefe Voraus⸗ 
fegung, abweichend vom interd. demolitorium, vom Nus- 
cianten bewieſen werden mug). Ein fernerer wichtiger 
Unterſchied ift der, daß der Cavent febigfid) bei der o. 
D. n. jur. n. cons. €. bid) ein bejenbere8 interd. ne 
vis f. aedi. im Fortbaucn his zum Beweis des jus pro- 
hib. Seitens des Nuncianten geſchützt ift, während ihm 
bieje8 Rechtsmittel bei ber o. n. n. jur. publ. t& €. 
ebenjomenig wie bei der Nunciation d. depell c. 
zuftcht, Und damit hängt, wie wir früher gefehen 


63) Vgl. oben Ziff. 60. 
64) Vgl, oben Ziff. 49 ff. Ziff. 57 ff 
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haben, bie weitere Berfchiedenheit zufanmen, daß bort 
satisdatio, hier nur repromissio zu leiftem ift®). 

Da nun bie Grundfäge ber cautio ex o. n. n. 
damni depell c. fid einfad) nach den bei ber c. damni 
infecti geltenden beſtimmen, die der cautio ex o. n. n. 
jur. publ t. c. aber ber Hanptſache nad) durch das 
Diez unb oben bei ber Remiſſion Geſagte erfchöpft find, 
fo bleibt im Folgenden nur mod) bie unzweifelhaft wich⸗ 
tigfte, bie cautio ex o. n. n. jur. n. cons. causa, zu 
beſprechen. 

Bon dieſer Caution wird — wenu wir zunächſt 
von den Wirkungen derſelben abſehen — geſagt, daß 
fie eine satisdatio fein müſſe (L 8. S. 2. h. t); daß 
fie zu ben stipulationes praetoriae, quae propter ju- 
dicium interponuntur, ut ratum fiat, gehöre wie bie 
c. judic. solvi (l. 1. 8. 1. de stip. praet. 46. 5.), daß 
fie aber nicht wie bie [etere incertam quantitatem, 
fondern rei restitutionem continet (1. 2. eod.); baf fit, 
wenn nichtere Nunciaten da find, blos von einem ge» 
feiftet zu werden brauche, quia restitutio operis pro 
parte fieri non possit (1. 21. 8. 5. h. t.); daß, menn 
mehrere Perſonen wunciirt Gaben, zunächfi auf Leiftung 
ber Gautier: an einen von ihnen bingewirkt werden folle, 
für ben Tall der Nichteinigung der Nuncienten aber 
jebem einzelnen cavirt werden milffe (1. 21. S. 6. h. t); 
baf bie Bedingung des Verfalls bie jei, si res judi- 
cata fuerit aut res non defendatur und daß aud) de 
dolo malo clausula subjicitur (1. 21. 8. 2. h. tj; 
baf für den Wall, si res judicetur sive res non de- 
fendatur, stipulatio in id committitur, ut viri 


65) S89. Biff. 60. bei Anm. 57. 
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boni arbitratu res restituatur (L 21. S. 4. h. t); 
daß in bie Stipulation eine beftimmte Friſt aufgenom⸗ 
men wird in ber Weife, bag nach Ablauf derfelben ber 
Cavent aus der Stipulation nicht mehr belangt werden 
fann, dafür aber auch nicht mehr des Schuges durd 
interd. ne vis f. aedif. genieft (L 13. 8. 1. L 20. 
. 8. 9. 10. 14. h. t); unb enbfid, bag vom Caventen 
heredis mentio fit b. 5. audj für bie Erben mit ga- 
rantirt wird (L 8. 8. 7. h. t). Der wirfliden Cau⸗ 
tionsleiftung ſoll das gehörige SOfferiren und bie Nicht⸗ 
annabme derjelben gleichftehen (1. 20. 8. 5. h. t). 


62. Was nun die Wirkungen ber Eautions- 
Leiftung ambetrifft, fo müffen vor Allem die allge- 
meine Wirkung binfichtlich des burd) bie o. n. n. ge 
Ichaffenen Banns und die [peciellen Wirkungen einer 
feits für den Gapenten, andererfeits für den Nun⸗ 
cianten unterfchieben werden. 


Sene allgemeine Wirkung wird prägnant durch 
den Ausſpruch ber 1. 5. 8. 17. h. t. bezeichnet: perinde 
est ac si o. n. n. omissa (= missa) esset. Die 
Gaution ift ber prätorifchen Remiſſion vollftändig gleich 
und ift loco, vice remissionis (1. 20. $. 1. 4. h. t), 
bie Sade ift dam in ea causa ut remitti deberet 
(L 20. pr. h. t): nad der Eautionsleiflung müßte 
aud) ber Prätor bie Remiffion ausjpredjen, aber die 
prütorijdje Remiffion "ift bam nicht nöthig (l. un. S. 
2. de rem.) Wenn aljo bie Gaution ber prätorifchen 
Remiſſion gleichfteht‘, fo ift ihre Wirkung die, daß bet 
bis dahin beftehende formelle von” einem materiellen 
Verhinderungsrecht ganz unabhängige Bann aufgehoben 





— 
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und fofgfid) das bei einer Eontravention vor Kaution 
oder Remiſſion zuſtehende interd, demol. ausge⸗ 
ſchloſſen ift®) 

Mit diefer allgemeinen vechtvernichtenden Wirkung, 
welche bie Gautionsfeiftung aud) bei den beiden andern 
Arten der Nunciation im Gefolge Bat, ift aber bie Be⸗ 
deutung ber cautio ex o. n. n. jur. n. cons. c. nicht 
erſchöpft. Sie ift Bier audj rechtſchaffend und amar 
zunähft auf Seiten des Gabentem. Diefer ift jekt, 
wertigftens formell und proviforifch, berechtigt ungeſtört 
fortzubauen, ber burdj bie Kaution wegen Keftitution 
fihergeftellte Nunciant fol nun vor Nachweis feines 
materiellen Rechts much nicht facti[d) den Caventen Bin- 
bern, weder durch neuen Einspruch nod) durch thätliche 
Eingriffe. Wie vorher ber Nunciant burd) feine o. n. n. 
ben Beſitz des Verhinderungsrechts erlangt bezüglich fid) 
denfelhen erhalten hatte und in biejem Beſitz burd) das 
interd, demol. geſchützt wurde, fo ift jest der Nunciat 
durch die Eautionsleiftung in den Beſitz ber Baube- 
fngniß gelommen und wird in biejem durch das énterd. 
ne vis fiat aedif. geídjigt). — Klagberedtigt 
bei dieſem Onterbict'*) ift derjenige, in Bezug auf beffen 


66) Darüber, daß bie Gaution wie bie Remiffion den 
Bann ipso jure aufhebt, |. oben Ziff. 42. 

67) Bel. oben Ziff. 33. 

68) Die Formel defielben ift in 1. 20. 8. 9. h. t. entbal- 
ten. — Daß das Interdict nur bei ber cautio ex.o, 
n. n. jur. n. conserv. c., nit audj damni depell. 
c. und jur. publ. t. c. begründet ift, ift [rüber er- 
Ürtert worden (Ziff. 30. bei Anm. 12. und Ziff. 60. 
bei Anm. 57). Die Nichtannahme ber gehörig offerir- 
ten Caution ſteht der Eautionsleiftung glei); wäh⸗ 
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opus bie Caution geleiftet bezüglich offert ift, lei e$ 
vom Nunctaten fefbft oder von einem Andern für iu. 
Das Jnterbict ift prohibitorifch, gegen Berhinderung in 
der Ausübung der durch bie Eaution erlangten Baube⸗ 
fugniß gerichtet, auf ein materielles jus aedificandi bes 
Klägers kommt es nidt an (L 20. 8. 10. 11. h. t.) 
Das Intetdiet ftebt au post annum wnb and) heredi 
ceterisque successoribus zu (1. 20. 8. 16. h. t.) ^. — 
Was bie Perfon des SBeffagten anbelangt, jo Tünute 
e8 nad bem Gat, daß is qui satisdedit hoc ipso 
possessor constitutus est (l 7. 8. 2. quod vi) und 
nad dem Ausſpruch Ulpian’s in 1. 20. S. IO. h. t 
‚hoc interdictum prohibitorium est, ne quis prohibeat 
facere volentem‘ fcheinen, al8 ob ber Gabent gegen jeden 
Dritten, der ihn am Bauen hindert, das Onterbict ge 


rend aber bieje Gleichftellung in Bezug auf die redt- 
vernichtende Wirkung, die Befeitigung ded Bann, eine 
vollfommene ift, ift fie e$ in Bezug auf die Yuftän- 
digkeit diefes Symtetbict8 nur dann , wenn bie Weige 
rung eine fortdauernde ift: ift bes Nunsiant jpäter 
zur Annahme bereit, während jegt der Unternehmer 
nidjt caviren will, fo fett fid) lebterer zwar nicht bem 
interd. demol. aus (i. oben Ziff. 42. i. Anf.), bat 
aber nicht den Schuß dur unjer Interdict (per te 
stat quominus satisdelur): — si aliquando stetit 
per nunciatorem, quominus satisdetur, nunc non 
stat, interdictum cessat 1. 20. $. 15. h. t. — Mit 
Erlöſchen ber Gaution, aljo insbeſondere durch Ablauf 
der Frift, für welde fie beftels ijt, erliſcht das Inter⸗ 
bict: si satisdatum sit, cautum tamen non perse- 
veret, cessat interdictum J. 20. 8. 14. h. t. 

69) Ueber bie Lesart hoc interdictum cessat (ftatt etiam) 


post annum vgl. Etölzel ©. 113. 
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brauchen Tanne. Des wird denn aud von Manchen 
behauptet”). — Jedoch mit Unrecht. Das possessor 
Verben bezieht fij mur auf bie Stellung bes Gavenien 
gegenüber dem Runcianten: der Nunciant verliert beu 
durch bie o. n. n. erlangten Beſitz ber Verhinderungs- 
befuguig durch bie Eautionsleiftung und es geht nun- 
mehr die Baubefugnig auf ben Eaventen über, wogegen 
der Nunciant ein Recht aus ber Kaution erwirbt; Dritte 
aber, die durch die Caution fein Recht erwerben, können 
durch diefelbe aud) nicht ein Recht verlieren und in ihrer 
rechtlichen Stellung nicht beeinträchtigt werben. Daß 
auch aus dem-allgemein fautenben ne gwis proh. fac. 
vol Fein Beweis zu entnehmen if, ergiebt fid — ab 
gefehen davon, bog aud) fow[t in ben Interdictsformeln 
der Ausbrud weit über bem prütorijden Willen hinaus- 
geht und reſtrictiv interpretirt werden muß — aus 
Ll 5. 8. 20. h. t: wäre das Jnterbict gegen jeden 
Dritten, ber ben Eaventen hiudert, zuftändig, [o milrbe 
der Procurator hier in eigener Perſon, nicht als defen- 
sor be8 Nuncianten haften. 


63. Tie fpecielle rechtſchaffende Wirkung 
ber Gautionseiftung für den Nuncianten befteht 
darin, daß er eine bedingte Forderung aus des Stipu- 
lation erhält und gefidjest ift in Bezug auf baS in ber 
Stipulation enthaltene Verſprechen te[p. in Bezug a 7 
das, worauf feine Mage aus dem bie Bedingung b 


TO) 3. 9. Heimbad im Rechtsler. VIL €. 602. I 
auch Puchta Borlef. $. 396., wie Stölzel ©. 11 
meint, ift nidt fider (er fagt mur, ber Nunciat ha 
gegen jede Störung bas Interdict; das kann fi à 
merhin auf Störungen burd) ben Nuncianten beziehe 
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Stipulationsverfprechens bildenden jus prohib. aud) ohne 
die Caution gehen würde, nämlich in Bezug auf bie 
restitutio operis. Natürlich fällt biefe8 obligatorifce 
Hecht weg, wenn bie ber Stipulation eingefügte Frift 
abgelaufen ijt, ohne daß ber Gabent von ber burd) bit 
Cautionsleiftung erlangten SBefuguif zum Yortbauen Ge: 
brauch gemacht hat”), ein Fall, der freilich kaum vor- 
kommen wird, da ja ber Nunciat nur dann, wenn er 
bauen will, nicht aber wenn ex fiftiren will, ber Cautions⸗ 
leiftung bedarf. Ebenſo ift e$ felbftverftändlich, bag im 
Ball der offerirten, vom Nuncianten aber nicht angenom- 
menen Caution zwer die Wirkungen für den Nunciaten, 
Beleitigung des interd. demol. und Begründung bes 
interd. ne vis fiat aedificanti, eintreten, nicht aber ber 
Nunciont aus der nicht acceptirten Offerte irgend einen 
Anfpruch ableiten Tann. — Welche Bebeutung bie ans 
ber Stipulation bervorgehende Obligation habe unb wit 
fid die actio ex stipulatu zu ber Klage verhalte, mit 
welcher das jus prohib. wmabhängig von der Kaution 
geltend gemacht werden kann, das zu erörtern ift bi 
Aufgabe, mit ber fid) die Unterfuhung im Folgenden zu 
bejchäftigen hat. 

Wenn nämlich audj im Allgemeinen feftfteht, baf 
die cautio ex o. n. n. ein von der Bedingung ber Gri 
ſtenz eines materiellen jus prohib. abhängiges Verſprechen 
ift, wodurch ber Nunciant in Bezug auf das opus, 


71) Daß fid bie Beitbeftiimmung in der Stipulation nit 
auf die Klaganftellung, fondern auf das Bauen üt 
nerhalb der Frift bezieht, hat Stuborff (a a. D. 
€. 144.) unter Bezugnahme aufl. 13. 8. 15. dedamno 
inf. mit Recht hervorgehoben. 
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wegen deſſen mmciirt morben, fichergeftellt wird, fo find 
bod) bie Anfichten über Inhalt und Wefen diefer Gantion, 
über bie Bedingungen, unter denen fie verfällt, über ihr 
Berhältniß zur c. judic. solvi und über das Verfahren, 
welches nach ihrer Leiftung ftattfindee — ob mümfid) - 
erft mit ber actio confessoria oder negatoria das jus 
prohib. durchgeführt fein muß, ehe die actio ex stipu- 
latu angeftellt werden Tann, ober ob ohne einen jofdjen 
Borproceß der Nunciant bie Klage aus der Kaution hat 
und in biejem Proceß fein jus prohib. bemeijen fann — 
im böchften Grab verſchieden. 

Natürlich äußert biefe Verfchiedenheit der Auffaffung 
ihren Einfluß in Bezug auf bie Neconftruction des. 
Cantionsformulars. 

Nah Haffe (S. 620.) ftipufitt der Nunciant, 
baB, wenn er im ordentlichen Proceß fein jus prohib. 
nachgewieſen habe oder der Gegner contumax fei, das 
inzwifchen vom Bromittenten felbft oder von beffet Suc» 
cefforen in rem wie in jus Gemadjte reftituirt oder das 
Intereffe präftirt werden folle. Dem entfprechend giebt 
Haffe die Stipulation in folgender Faſſung: 

Quem in locum nunciatum est, ne qu. o. n. f, 
quod in eo loco aut per te aut per heredem 
tuum aut per eum qui tibi heredive tuo in 
rem successerit, factum erit, si injuria id fa- 
ctum esse apparebit aut res non defendetur, id 
nisi restituetur quanti ea res erit dare spon- 
des ? ”) 


. €djmibt (Gig. Zeitihr. VIII. ©. 22., Jahrb. 


72) Ueber die Fehler biejer Formel vgl. Schmidt VIII. 
©. 33. X. 11.. 
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be& gem. R. IV. ©. 215. ff) — und ihm folgend 
Stölzel G. 106. 1. 9, — nimmt folgende Yaflung an: 
Quod n. o., q. d. &, a te heredibusve tuis vel 
ceteris successoribus intra aunum factum erit, 
id si non jure factum esse judicatum erit aut 
si res arbitratu boni viri defensa non erit, 
restitui arbitratu boni viri aut, si ita mihi pl» 
cuerit, quanti ea res erit, tantam pecuniam & 
te heredibusve tuis dari dolum malum abesse 
abfuturumque esse spondes — 
indem er davon ausgeht: bie Stipulation fidere in Bezug 
auf ein opus, welches innerhalb einer beſtimmten Zeit 
etwa werde errichtet werben, fie verfalle in drei ver 
ſchiedenen Fällen (Urtheil, daß ber Bau eim wiberredt- 
licher fei, Berabfäumen der gerichtlichen Bertheibigung, 
Borliegen eines dolus), bie Berpflihtung laute alter- 
nativ auf rem arbitratu boni viri restitui ober quanti 
ea res est unb zwar nach ber Wahl des Klägers, fie 
fei ausdrücklich auf die Erben verſtellt (VII. ©. 22.) 
ber Cavent bafte aber nicht [djfedjtbin, wenn überhanpt 
gebaut werde, nämlih dann nicht, wenn ein mit bem 
Nunciaten in gar feiner vedtfidjen Verbindung ftehender 
Dritter den Bau vornehme (IV. ©. 816. 217). 

Rudorff (S. 144), gegen befjen Recenftruction 
bie letztere Bemerkung Schmidt's gerichtet if, ſtellt [ob 
gendes Formular auf: 

Quem in L. nunc. est, ne qu. o. m. £., q. d. &, 
quod in eo loco intra annum, ex quo nuncia- 
tum est, o. n. factum erit, sive judicatum fuerit 
(jus mihi esse proh. ne me invito fiat, tibive 
jus non esse ita aedificatum habere), sive ante 
rem judicatam causa quae acciderit neque res 
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defendatur, id a te heredeque tuo recte resti- 

tutum iri, aut si mihi ita placuerit neque resti- 

tutum fuerit, quanti ea res erit, tantam pecu- 

niam dari deque ea re dolum malum abesse 

abfuturumque esse spondesne? 

Ubbelohde enbfid) (Gieg. Ztſchr. N. %. XVIII. 
G. 105. ff. 115.) nimmt ein zweifaches Stipulations- 
formular an, ba$ eine auf rei restitutio, das andere 
auf incerta quantitas, und benft fid) das erftere fo: 

Quod o. n., q. d. a., à te heredibusve tuis vel 
ceteris successoribus i. a. factum erit, id si 
non jure factum esse judicatum erit aut si 
res arbitratu b. v. defensa non erit, a te here- 
dibusve tuis restitui dolumque malum abesse 
abfuturumque esse spondes? 

während das letztere Tauten foll: 

— — — [defenss non erit], restitui aut si ita 
restitutum non erit, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam a te heredibusve tuis dari dolumque 
malum abesse abfuturumque esse spondes? 
Ehe wir auf bie biefen verfchiedenen Faſſungen zu 

Grunde liegenden verfchiedenen Anfichten über den In- 
Daft des Verſprechens felbft bes Näheren eingehen, mag 
die Frage nach ber fubjectiven Beziehung des Ver—⸗ 
[predjens, Hinfichtlich welcher Rudorff fid) im Gegenjat 
zu ben andern Schriftftellern befindet, erörtert werben. 
Dfienbar ift bei Rudorff ein Mißverſtändniß un- 
tergelaufen. Er fagt (S. 145.), „die Erbenclanſel er- 
(deine nur auf Seite des Nunciaten, weil auf der Seite 
be8 Nuncianten der Tod bie Wirfung aufhebe (1. 8. 
8.6. 7. h. t.).“ Dieſes Erlöfchen ber o. n. n. burd) 
Lob bes Nuncianten, wovon in l 8. 8. 6. cit. bie 
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Rede ift, bezieht fid) aber nur auf bie bird) bie o. n. n. 
begründete Pflicht zu fiftiren, nit auf die Pflicht 
zu reftituiren: aus dem Reftitutionsverfprechen fteht 
natürlich aud) den Erben des Numcianten ein Anſpruch 
zu”). Diefe als berechtigt be[onber8 zu erwähnen war 
überffüjfig: wie in jebes andere Forderungsrecht ihres 
Erblofiers, fo fuccebiren fie auch in bieje8 von ſelbſt. 
Der Umftanb, bird) welchen Rudorff zu biejem Irrthum 
bewogen worden, ift ein weiterer Irrthum, ber fid and 
in feinem Formular zu erfeunen giebt. Er faßt bit 
Erbenclaufel auf Seiten bes cavirenden Nunciaten fo 
auf, als würden babutd) die Erben zur Reſtitution des 
bon ihrem Erblaſſer Gemachten verpflichtet. Dazu 
twürde e8 aber wieber einer befonderen Nennung der Grben 
nicht bedürfen, aus bemjefben Grund, ber dies auf ber 
activen Seite überflüffig macht"). Vielmehr bat bit 
Erbenclanfel auf der paffiven Seite offenbar nur ben 
Sinn, dag ber Eavent aud) für das nad) feinem Tode 
von: feinen Erben Gemachte cavirt unb baburd bit 
Erben aus ihrer Thätigkeit verpflichtet, fo baf bi 
Baflung der anderen (formulate: quod o. n. a te here- 
dibusve tuis factum erit die richtige ijt"). — Die 


73) Wie fie ja audj, wenn vor bem Tod des Nuncianten 
eine Gontravention gegen die weber durch Remiffion 
noch durch Caution aufgehobene o. n. n. ftattgefunden 
bat, bie daburd begründete unbebingte Pflicht zur 
Reftitution mit bem interd. demol. geltend machen 
fönnen. 

‚74) Der Erbe des cavirenden Nunciaten haftet natärlid 
nicht wie beim interd. demol. blos in id quod ad 
eum pervenit. 

75) Wenn, wie bies int 8. 7. ber L 8. cit. bie Abfidt ift, 
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it e8 aber, wenn Dritte bauen? Aus ber o. n. n, 
bafteten  audj Dritte wegen ihres Thuns. Durch bie 
Gautionsleiftung ift nun bie o. n, n. befeitigt, fo daß 
fie mit bem interd. demol, nicht mehr befangt werben 
Tonnen ”’®): aus dem von einem Anderen gegebenen Ver⸗ 
ſprechen ber Reftitution fteht natürlich gegen fie fein 
Anfpruch zu, e$ bleibt alfo blos die Trage, ob ber Nun- 
ciat für die Handlungen Dritter mit zu caviren habe. 
Diefes Berlangen wäre aber im höchften Grab unge 
rechtfertigt s ber Nunciat Tann, wie Schmidt (IV. 217.) 
gegenüber Ruborff mit Recht bervorhebt, unmöglich 
für bie Thätigkeit jedes beliebigen mit ihm in gar Teiner 
rechtlichen Verbindung ftehenden Dritten verpflichtet wer» 
den. Anders, wenn eine folche rechtliche Beziehung vote 
ftegt, alfo wenn der Nunciat das betreffende Grunbftüd 


eine Bejonderheit für die Erben des Unternehmers 
im Gegenjag zu den Erben be8 Nuncianten ($. 6.) 
hervorgehoben werben fol, jo fann nicht etwas ge 
meint fein, was auf ber activen Seite ebenjo ift wie 
auf der pajfiven, e$ kann alfo nicht gemeint fein, daß 
ba8 durch bie Sontravention be8 Unternehmers be 
gründete Interdict auch gegen feine Erben zuſteht — 
benn dies geht auch actio auf die Erben des Nuncian- 
ten über, obgleid) bie o. n. n. felbft durch defien Tod 
erijdt —, jondern bap bie Erben aus ihrem Thun 
nah bem Tod ihres Erblafiers haften. Als Beweis 
für bieje Haftpflicht ber Erben aus ber o. n. n. führt 
ber 8. 7. an, daß bie Caution ber Erben und ihres 
Thuns erwähnt, b. 5. bap fie durch die Caution, 
welche den Bann ber o. n. n. befeitigt, für ihr Thun 
mitverpflichtet werden. Vgl. oben Ziff. 38. bei An- 
merfung 76. 
76) Vgl. oben Ziff. 42. bei Anm. 28, 
28 
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auf einem Succefjor übertragen Bat. Entweder umfoßte 
bie Formel diefen Fall ausdrüdlich mit, oder es ift aud 
denkbar, daß Bier bic bem Verſprechen zugefügte clau- 
sula doli den nöthigen Schug für ben Nuncianten ges 
währte. 


64. 2. Ueber Inhalt unb Gegenftand des vom 
Caventen geleifteten Verfprechens herrſcht, namentlich in 
neuerer Zeit, großer Streit. Die communis opinio, 
a[8 deren Repräfentauten Schmidt, Rudorff, Stöl- 
zel, Karlowa bezeichnet werden Tönnen, gebt im All⸗ 
gemeinen, wenn aud) mit Abweichungen im Einzelnen, 
dahin, daß das Berfprechen alternativ auf restituere 
ober quanti res est gelautet babe und daß ber Nun⸗ 
ciant nach feiner Wahl auf das eine ober das andere 
babe Hagen können. Dem ift neuerdings Ubbelohbe 
(a. a. $O., vgl. audj Deſſen Untheild, Obligg. C. 98. 
ff.) entgegengetreten und fat unter SBefümpfung ber An 
fidt, daß bie Stipulation felbft die alternative Fafſung 
gehabt Habe, bie Behauptung aufgeftellt, e$ habe zwei 
Bormulare gegeben, eins auf rei restitutio, ba8 an- 
dere auf quanti res est, von welchen ber Nunciant nad) 
feiner Neigung das eine ober das andere habe wählen 
Tonnen. 

Es muß jebodj beiden Anfichten toiberjprodjen und 
behauptet werden, daß bie Kaution einfach das restituere 
zum Gegenftand bat, Wäre e8 wahr, was Stölzel 
(&. 105.) fagt, ,e8 möge damit, daß im Gegenfag zur 
stipulatio judicatum solvi die stipul. ex o. n. n. nidjt 
auf eine incerta quantitas, fondern auf bie rei resti- 
tutio gerichtet fei, wohl nur ein Unterfchted in ber Form, 
nicht im practijden Refultat bezeichnet fein”, jo wäre 
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freilich bie Unterfuchung diefer Frage fehr überflüffig. Im 
Wahrheit ift aber bie StölzePfche Behauptung, wie fid) 
im Folgenden zeigen wird, durchaus unbegründet. 

Prüfen wir zunächft bie Anfichten ber Gegner mit 
den bafür vorgebracdhten Gründen und zwar vorerft bie 
comm. opinio. 

Schmidt (IV. ©. 218. x. 14.) fiet bie L 21. 
S. 4., bie l. 12. unb bie J. 21. S. 6. 7. h. t. al 
entfcheidend für bie alternative Faffung an; einzelne 
Stellen redeten allerdings fo, baf man auf bie Meinung 
fommen Tönne, bie Stipufation gehe ausſchließlich auf 
Reftitution, in biefen Stellen fet aber eben nur die eine 
Seite Hervorgehoben. — Derfelben Anficht fcheint Ru⸗ 
borff zu fein, denn obgleich er bei Beftreitung der An- 
fidt Schmibt’s, nad) weldjen bie cautio ex o. n. n. 
eine anticipirte c. judic. solvi ijt, bemerkt, in ber Bau⸗ 
fipufation werde nur bie Reftitution, nicht die Zahlung 
des Judicats verfprochen (S. 146.), jo beftimmt er bod 
in dem von ihm conftruirten Stipulationsformular das 
Dbject gerade fo alternativ wie Schmidt, nur mit bent 
Unterfchied, daß er auf Grund bec 1. 21. $. 4. h. t. 
bor bem zweiten Glied biejer Alternative (qu. ea res 
erit) nod) den 3ujag ,neque restitutum fuerit‘ ein- 
ſchiebt. — Diefer Zufag, ben Schmidt (IV. ©. 215. 
9. 8.) für überflüffig erflärt, wird von Karlowa 
(S. 85.)" aufrecht erhalten unb ihm die Wirkung qu. 
gefehrieben, bag der Stipnlant vor ber Erhebung bet 
Mage aus ber Stipulation e8 fid) gefallen laſſen müfle, 
menn ber Andere bie Reftitution dc8 opus vornehmen 
wolle, und er nur bann, menn bet Gegner e8 zur Klage 


77) 2gl. aud) Ubbelohde a a. DO. XVIIL €. 108. 104. 
28* 
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kommen laſſe, bie Wahl habe, ob er bie Klage auf 
restitutio operis ober auf qu. res est richten wolle. 

Wenn mir von ben Quellen zunächſt abfeBen und 
fragen, was wohl der durch bie o. n. n. gehinderte Bau 
unternehmer dem Nuncianten verfprochen babe, um von 
dem Bann frei zu werden, ohne erft beim Prätor um 
Remiffion zu bitten, fo wird die Antwort unzweifelhaft 
lauten müffen: er verjpricht dafjelbe, was ihm infolge 
bes Remiſſionsdecrets obliegen würde, Reftitution bes 
inzwifchen Gebauten, falls dem Nuncianten wirklich ein 
jus prohib. zuftehen follte”). Aus meldjem Grund foll 
er noch zufügen: aut quanti ea res erit bezüglid) aut, 
si restitutum non erit, qu. ea res erit, tantam pecu- 
niam dari spondeo? Welchen Vortheil hat ber Nun⸗ 
ciant davon, daß er gleich ba8 Intereſſe fordern faun? 
Zur Leiftung des Intereſſes kommt e8 beim Ungehorfam 
des Beklagten gegenüber dem arbitrium judicis de resti- 
tuendo aud) ohne biefe8 -bejonbere Verſprechen und ber 
Kläger würde (fid) durch bie Wahl der Klage auf qu. 
res est nur die Möglichkeit ber Selbſtſchätzung feines 
Intereſſes durch juramentum in litem entziehen. Wozu 
aljo die alternative Faſſung auf restituere ober qu. res 
est, ba fie weder bem Unternehmer — der natürfich 
mad) einmal geleifteter Kaution vor der Durchführung 
des jus prohib. nicht freiwillig reftituiren wird — nod) 
bem Nuncianten einen Bortheil bringt? Es iſt voll 
kommen begrifnbet, wenn Ubbelohde (a. a. DO. XVIIL 
€. 104.) jagt, die Alternative in ber Yaflung ,restitui 
aut si rest. non erit qu. ea res erit etc.‘ babe 


78) gl. aud) Schirmer bie prätor. Judicialſtipulationen 
S. 84. u 


" 


-p 
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ſchlechterdings wur dann Sinn, wenn fid) ein jedes Glied 
berfelben für fid) verwirklichen faffe, und man müſſe da= 
ber, um fie zu rechtfertigen, behaupten, daß auch bie 
restitutio operis nöthigenfall8 vermöge directen Zwangs 
babe durchgefetzt werden können, was fid) nicht ermweifen 
laſſe ^. 

Bei einer unbefangenen Prüfung ber Quellenaus⸗ 
ſprüche kann nun aber auch nicht verfannt werben, daß 
fie unfere Anficht beftätigen, inbem überall — mit einer 
Ausnahme, ber 1. 21. S. 7. h. t., bie aber aud) Teinen 
Beweis für die alternative Yaflung im gegneriſchen 
Sinn enthält — nur von restituere als Inhalt ber 
Eaution bie. Rede ift. 

So heißt e$ zunächſt in L 20. S. 1. h. t.: vice 
nunciationis remissae satisdatio de opere restituendo 
interposita, und in l 21. 8. 1. eod.: quoniam cautum 
habet de opere restituendo. Wenn man nun auch 
bie Beweiskraft diefer Stellen durch bie Bemerkung ent- 
hüften Tönnte, ba in ihnen mur bie eine Seite bervor- 
gehoben werde und daß auch die Faffung auf qu. ea 


79) Wenn Karlowa (€. 85. 86.) bem gegenüber meint, 
bap troß ber Unzuläffigfeit eines ſolchen Directe 
Zwangs bie Alternative ihren guten Sinn behalte, 
indem der Beklagte zwar wohl bei ber ftlage auf rei 
restitutio, nicht aber bei ber auf quanti res est bie 
Sondemnation durch Steftitution habe abwenden Tön- 
nen, fo ift das immer feine Antwort auf bie Frage, 
was dem Nuncianten, der bodj bie Reftitution der 
Abfindung in Gelb und eventuell die Selbſtſchätzung 
feines Intereſſes burdj juramentum in litem dem Be 
weis bejjelben burh bie gewöhnlichen Beweismittel 
vorzieht, bieje Alternative nügen fol, Vgl. sud uns 
ten Ziff, 65. bei Anm. 99. 
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res erit jid auf bie restitutio operis zurüdbeziehe umb 
darum ba, mo e$ nicht auf genaue Angabe bes Ju 
balts ber Stipulation angelommen fei, fie recht wohl 
mit diefem kurzen Ausdruck habe bezeichnet werben Tön- 
nen, fo Tann bod) diefe Bemerkung nicht auch denjenigen 
Stellen entgegengehalten werden, bie fid) gerade zum 
Zweck fegen, den Inhalt der Stipulation anzugeben, und 
bie als biefen Inhalt febiglid bie restitutio operis 
nennen. Das ift ber Yal in 1 21. S. 4. h. t., wo 
Ulpian fagt: stipulatio in id committitur, ut res ar- 
bitratu boni viri restituatur"). Im Zufammenhaft 
mit biejer Stelle und ber gleich näher zu erörternden 1 
2. de stip. praet. 46. 5. erhält aud) 1. 20. S. D. h. 
t. Beweiskraft: e8 foll banadj von mehreren Nunciaten 
nur einer zu caviren brauchen, quia restitutio operis pro 
parte fieri non possit. Nun kann zwar aud) in bem 
(yall, wo das restituere bie negative Bedingung für 
die Leiftung von qu. res est bildet, bie restitutio nicht 
pro parte vorgenommen werden, abet bie auf das pro 
parte restitui non posse geftügte Yolgerung, daß blos 
einer bon mehreren Munciaten zu caviren brauche, ijt 
nur zutreffend unter der Vorausfegung, baf das resti- 
tuere felbft verfprochen wird, nicht auch unter der, baf 
das Verſprechen auf quanti res est, nisi restituatur 
lautet), — Am wenigften Tann aber bie Beweiskraft 


80) Daß diefe Stelle — wegen ber Worte ,, quodsi ita re- 
stitutum non erit etc.“ von den Gegnern als Ar- 
gument für die alternative Faſſung benugt — bie 
alternative Fafjung zu beweiſen nicht im Stande ift, 
wird fid im Folgenden zeigen. 

81) €3 ifi dies ein Gag, deilen Bedeutung und Trag⸗ 
weite bei einer Erörterung ber über Theilbarkeit und 
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ber L 2. de stip. praet. burdj bie Bemerkung befeitigt 
werden, daß bier mtt die eine Seite der Stipulation 
hervorgehoben werde. Paulus unterfcheidet zwei Arten 
von prätorifchen Stipulationen: aut rei restitutio- 
nem continent aut incertam quantitatem, die erfteren 
begründen wegen Untheilbarkeit des Objects eine un- 
theilbare Ohligation auf restituere, die Ichteren eine 
von vornherein theilbare Obligation auf quanti res est; 
als Beifpiel für die erſte Klaſſe wird und zwar ganz 
‚allein bie cautio ex o. n. n. angeführt, als Beifpiel 
für bie legtere bie c. judic. solvi, de rato, damni 
infecti. Wie ift e8 ba möglih, daß Paulus als ein- 
ziges SBeijpicl einer untheilbaren stipul. rei restitutio- 
nem continens im Gegenſatz zu der theilharen Stipu- 
lation auf qu. res est eine — wie die Gegner an- 
nehmen — beide Eigenfchaften vereinigende Kaution 
nennt, eine Kaution, die zugleich untheilbar und theilber, 
zugleih auf rei restitutio unb qu. res est gerichtet 
it? So fonnte Panlus nicht fdjreiben, menn nicht bic 
cautio ex o. n. n. mirfíid blos auf rem restituere 
ging. | 

Welche Stellen vermögen nun bem gegenüber bie 
Gegner für die alternative Faffung ber cautio ex o.n. 
n. anzuführen ? 

Das Hauptgewiht legt Schmidt auf bie von 
uns gerade a[8 Beweis für bie Faſſung auf rei restit. 
benugte 1. 21. 8. 4. h. t, bie vollftändig fo lautet: 


Untheilbarkeit der Obligationen geltenden Grundſätze 
noch mehr hervortreten wird. Vorläufig muß bieje 
Erörterung ausgejegt bleiben, da fie nicht blos auf 
Diele, jonber auch auf andere Stellen ein Licht wirft, 
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Sive autem res judicetur sive res non defendatur, 
stipulatio in id committitur, ut viri boni ar- 
bitratu res restituatur: quod si ita restitutum 
non erit, quanti ea res erit, tantam pecuniam 
dabit, si hoc petitori placuerit, 

Aus dem Gag quodsi etc. unb insbefondere aus 
den Worten si hoc petitori placuerit fol folgen, baf 
bie Stipulation felbft alternativ : gefaßt fei. Es Tann 
das nicht zugegeben werden. Wenn bie Bedingung eim. 
getreten ijt, verfällt bie Stipulation in id, ut b. v. 
arb. res restituatur, und worauf bie Stipulation ver- 
füllt, darauf geht auch bie Klage aus ber Stipulation, 
alfo auf restituere. Wie Tann aus einer auf resti- 
tuere verfallenen Stipulation die Klage auf quanti res 
est angeftellt werden? Unfere Stelle ſpricht von ber 
Pfliht zur Reftitution infolge des durch den Eintritt 
ber Bedingung begründeten Verfalls ber Stipulation auf 
restituere. Erſt bann, wenn ber Bellagte gegenüber 
dem auf bie actio ex stipulatu Bin erlaffenen arbi- 
trium de restituendo ungehorfam ift (quodsi ita 
restitutum non erit) fommt e8 zur Verurtheilung in 
das Intereſſe*). Davon, dag bie Klage aus der Citi 


83) Gewöhnlich wird angenommen, daß vor Anftellung der 
actio ex stipulatu ber Eintritt ber Bedingung für 
bie Reftitutionspflicht, bie Eriftenz be$ jus prohibendi, 
in einem befonderen negatorifhen oder confeſſoriſchen 
Borproceß feftgeftellt fein müſſe. Welche Folge würde 
fid) gerade bei diefer — wie wir fehen werben um 
richtigen — Annahme ergeben, wenn man bie actio 
ex stipulatu alternativ auf restituere ober quanti 
res est zuläßt? Angenommen ber Nunciant hätte 
bie binglide Klage wegen jeines jus probibendi ans 
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pulation von Haus aus auf das Interefſe gerichtet wer⸗ 
den Tonne, ijt nicht die 9tebe ). Was will aber bann, 
wenn ber Stipulant nur auf Reftitution Hagen Tann, 
ber Schlußpaffus ‚tantam pecuniam dabit, si hoc pe- 
titori placuerit! jagen? Der Gat, daß es fdifieffid) 
zur condemnatio pecuniaria fomunt, Tann damit — 
ganz abgefehen von feiner Trivialität — nicht gemeint 
fein, weil e8 ja beim Ungehorſam des Beklagten gegen- 
über dem arbitrium de restituendo gar nicht auf den 
Willen des fefüger$ anfomunt, fondern ſtets die Verur⸗ 
theilung auf ba8 Intereſſe eintritt. Und bod) foll der 
Kläger bie Wahl Haben zwifchen dem Verlangen ber 


geftelt und gefiegt, fo würde in biejem Proceß zus 
nädjft ein arbitrium de restituendo erlaffen und bei 
Ungehorfam des Bellagten bie Verurtheilung in das 
Snterefje erfolgt fein. In diefem Fall fol nad Kar: 
lomwa ber Stipulant mod) bie actio ex stipulatu Da: 
ben entweder auf Reſtitution oder auf das Intereſſe, 
leßtered dann, wenn ber Gapent feiner im Vorproceß 
anerlannten Verpflihtung zur Neftitution nicht nad: 
gefommen ift. Aber wozu bieje nodjmalige Klage auf 
das Synterefje, auf meldjes ja im Fall ber Nichtrefti- 
tution Thon bie Condemnation im Vorproceß gegan- 
gen war? Und wozu bie nochmalige Klage auf Re 
ftitution, bie ja doch audj, ba Bellagter in dieſem 
Proceß nicht mehr als 'im Vorproceß zur 9tejtitution 
geneigt fein wird, mit der Gonbemnation auf quanti 
res est enbet? 

83) Nur dann fünnte bie Stelle bie alternative Saffung 
bemeifen, wenn e8 bieße: stipulatio in id committitur 
ut res restituatur aut quanti ea res erit, tanta 
pecunia detur, si hoc petitori placuerit. Es beißt 
aber eben nur: in id committitur, ut res resti- 
tuatur. 
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Reftitution unb bes quanti res est, eine Wahl, bie 
fid nad unferer früheren Erörterung weder auf bie 
Katuralerecution noch auf bie Klaganftellung beziehen 
kann! . Die Erklärung [legt in zwei von den Gegnern 
nicht beachteten Worten: arbitratu boni viri. und. ida re- 
stitutum. Sollte ba$ ut boni viri arbitratu res re- 
stituatur und quodsi ita restitutum non erit einfad 
ibentijd) fein mit ut res restituatur und quodsi re- 
stitutum non erit, aí[o die Worte arb. b. v. und ita 
ganz überflüffiger Weife zugefügt fein? Bei ber Frage, 
0b der durch ein opus novum veränderte Zufland ganz 
in der alten Weiſe bergeftellt fei, bedarf c8 gewiß mehr 
als in anderen Fällen einer bejonber$ forgfältigen Er- 
wägung aller Berhältuiffe, eines wirklichen arbitratus 
boni viri, während die Frage bei der Herausgabe einer 
vorenthaltenen Sache kaum je Schwierigkeiten bereiten 
wird). Daher ift hier ein arbitratus boni viri, ob 
toitfíid) durch das, was ber fBefíagte zur Erfüllung bes 
arbitrium de restituendo getan bat, feiner Pflicht 
genügt ift, befonders nütfig. Wenn nun Ulpian fagt: 
quodsi ia, b. b. wie e8 ber arbitratus boni viri ver- 
langt, restitutum non erit, fo heißt da8 natürlich nicht: 
wenn Beklagter gar nicht reftituirt, fondern vielmehr 
wenn Beklagter zwar üuferfid) dem Befehl zu reftituiren 
gefordjt, alſo niebergeriffen oder wieder aufgebant bat, 


84) Man benfe 4. B. an den Fall, daß Jemand verbot- 
widrig ein Gebäude niedergerifien hat unb num zur 
Reititution angehalten wird: er kann äußerlich dem 
jussus judicis nadjgefommen jein und ein Gebäude 
auf bemfelben Platz errichtet haben, welches äußerlich 
bem niebergerifjenen ähnlich ift, aber es famm bod) 
möglichermweife viel ſchlechter gebaut fein, 
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aber od) wid) jo, wie e8 nad dem arbitr.- b. v. ge- 
fchehen mußte. Verſteht man aber die Sorte fo, dann 
bat auch ber Schlußſatz einen febr einfachen und natür- 
fihen Sinn, nämlich ben: Wenn auf bie auf restituere 
gerichtete actio ex stipulatu bin ba$ arbitrium de re- 
stituendo erlafjien ift unb Bellagter wicht fo wie das 
arb. b. v. e$ verlangt, fondern nur in mangelhafter 
Weiſe die Reftitution vorgenommen bat, bam foll er 
ben Kläger wegen diefes Mangels in Geld entſchädigen 
wenn Kläger dies will b. b. der Kläger Tann fid in 
Geld abfinden Lafien, aber er braucht es nicht, fondern 
Tann auch jagen: das ift nicht arb. b. v. veftituirt, 
veftituire anders und beffer, fo daß unter Umſtänden 
das ſchlechter aufgeführte Gebäude nochmals gebaut wer- 
beu muß”). — Die Ll 21. S. 4. beweiſt alfo nicht 
im Geringften für bie alternative Faſſung ber Stipu- 
[ation, vielmehr bezeugt fie nach ber eben gegebenen Gr» 
Härung das Gegentheil, indem Ulpian ganz allgemein 
als Folge des Verfalls der Stipulation die Verpflich- 
tung zum rem restituere angiebt. 

Nachdem dieje Hauptbeweisftelle gefallen ift, wird 
e$ nicht [dioec werden, auch von den anderen Stellen 
darzuthun, daß fie die alternative Faſſuug ber Stipu- 
lation zu beweifen nicht im Stande find. | 

Die von Schmibt weiter angeführte 1. 12. h. 
t. lautet: 


85) Auf foldje Fälle bezieht fid) ber Ausſpruch im S. 31. 
J. de act. 4. 6.: in his actionibus (arbitrariis) per- 
mittitur judici, ex bono et aequo secundum cu- 
jusque rei, de qua actum est, naturam aestimare, 
quemadmodum actori satisf&eri oporteat. . 
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Ex o. n. nunciatione si caveatur tanti stipulatio 
committitur, quanti judicatum sit. 

Offenbar ſpricht bie Stelle nicht von bem Inhalt 
ber Stipulation, fondern von bem Umfang ber aner- 
Tannten Berpflichtung aus derfelben. Die nah Ll 21. 
8. 4. cit. auf rei restitutio verfallende Stipulation fol 
nad unferer 1. 12. auf fo viel, in bem Umfang ber 
fallen, quanti judicatum sit. Augegeben, daß unter 
bent Judicat die Berurtheilung des Beklagten in Gelb 
zu verftehen ift, fo folgt daraus bod) nicht, daß bie 
Klage felbft auf qu. res est angeftellt war: wie fidj 
nad) 1. 9. jud. solvi 46. 7. bie incerta quantitas ber 
cautio judic. solvi durch bie Endfentenz bes judex in 
eine expedita quantitas verwandelt und von biefer Gau 
tion gejdgt wird, daß fie auf biefe expedita quantitas 
verfalle, fo verwandelt fif in gleicher Seife bei ber 
cautio ex o. n. n. bie den ursprünglichen Inhalt ber 
felben bildende Verpflichtung auf rei restitutio infolge 
ber bei contumacia be8 Beklagten gegebenen Enbfentenz 
in bie Berpflichtung zur Zahlung ber Judicatsſumme 
unb bie cautio ex o. n. n. verfällt, wenn es einmal 
zur Endfentenz gefommen, tanti quanti judicatum sit, 

Mehr als bie beiden bis jegt erörterten Stellen 
ift die L 21. 8. 7. h. t. geeignet, den Gedanken zu 
erweden, als ob bie Stipulation nicht blos auf rei 
restitutio, fondern daneben audj auf qu. res:est habe 
lauten können. Und in gewiffen Sinn ift das aud 
zuzugeben, nur ijt das Verſprechen von quanti res est 
neben dem von restituere fein alternatives, jonbern nur 
ein eventuelles**). 


86) Vgl. unten Ziff. 66. 
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QS. Ehe wir auf die Erörterung diefer fchwieri- 
gen unb beftrittenen Stelle eingehen können, müſſen wir 
auf ben oben mur kurz berührten Unterfchied der stipu- 
lationes praetor. judiciales, quae rei restitutionem 
continent und quae incertam quantitatem continent 
wnb auf bie biefen Unterjchied aufftellende L 2. de stip. 
praet. 46. 5. zurückkommen, weil in ihr ber Haupt- 
beweis für bie Faſſung ber cautio ex o. m. n. auf rei 
restitutio unb gegen bie alternative Faſſung in der 
Stipulation felbft wie gegen das zwiefache Formular 
enthalten ift. 

Die l 2. cit. lautet vollftändig : 

Praetoriae stipulationes aut rei restitutionem con- 
tinent aut incertam quantitatem. $. 1. Sicuti 
stipulatio ex o. n. n., qua cavetur, ut opus 
restituatur: ideoque sive actor sive reus de- 
cesserit pluribus heredibus relictis, uno vin- 
cente vel victo totum opus restitui debebit: 
quamdiu enim aliquid superest, tamdiu non 
potest videri opus restitutum. $. 2. Incertam 
quantitatem continet stipulatio judicatum solvi 
et rem ratam dominum habiturum et damni 
infecti et his similes, in quibus respondetur 
Scindi eas in personas heredum, quamvis pos- 
&it dici ex persona heredum promissoris non 
posse descendentem defuncto stipulationem 
diversam conditionem cujusque facere. At in 
contrarium summa ratione fit, ut uno ex here- 
dibus stipulatoris vincente in partem ejus com- 
mittatur stipulatio: hoc enim facere verba 
stipulationis ,quanti ea res est‘ Sed si unus 
ex heredibus promissoris totam rem possideat, in 
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wnb auf Grund des bte Verpflichtung des Beklagten 
anerfennenben Urtheils fein Intereffe verlangen). Ebenfo 
geht gegen jeden bet mehreren Schuldner bie Klage in 
solidum und zwar trifft ihn nad richtiger Anficht die 
Geldcondenmation nidt nur auf feinen Theil, ſondern 
et bat audj bie aestimatio in solidum zu leiſten "). 

Bon  biejemt  fegteret Sat ftatuirt man mil 
Recht eine Ausnahme für den Wall, bag bei Lebzeiten 
des urſprünglichen Schuldner® durch deffen Berſchuldung 
eine Unmöglichkeit der Erfüllung eingetreten und baburd) 
bie urſprünglich untheilbare Obligation im eine theilbare 
Berpflichtung zur Leiftung des Interefjes verwandelt ijt: 
Bier haftet jeder der an die Stelle des urſprünglichen 
Schuldners tretenden Erben nur zu feinem Theil fo, 
wie wenn von Anfang an ber Exblaffer in einer theils 
baren Obligation geftanden hätte. 

Es it aber nicht gerechtfertigt, dies als bie ein 
zige Ausnahme zu betrachten. Die gleiche Wirkung wie die 
die Unmöglichkeit der Leiftung herbeiführende Verſchuldung 
des Erblaſſers hat bie von demfelben vorgenommene litis 
contestatio. Gehen wir zunächſt von dem Fall einer 
actio confessoria auf Reftitution aus. Die Klage 
geht als auf ein untheilbares restituere gerichtet gegen 


89) Vgl. 1. 4. 8. 3. si serv. vind, 8. 5. 1. 2. $. 1. cit. 


9) Diefe Grundſätze gelten nicht blos für bem Fall einer 
obligatorifhen Klage aus einer untheilbaren Obliga⸗ 
tion, fondern aud) für den Fall einer actio confes 
Soria wegen einer untheilbaren Servitut, indem, wenn 
actio nata ijt, aud) hier eine ſolidariſche Berechtigung 
und Verpflichtung vorliegt. Vgl. 1. 4. 8. 3. 4 si 
serv. vind. 8. 5. 
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jeden der Erben in solidum und ber Belangte muß 
die ganze aestimatio zahlen; bei Anftellung diefer Klage 
muß vom Beflagten die c. judic. solvi geleiftet wer- 
ben: biefe enthält das SSer[predjen, das Judicat (quanti 
res est) zu zahlen, ijt afjo theilbar, folglich Tann der 
Erbe aus der vom Erblaſſer geleifteten Caution 
nad den Grundfägen ber theilbaren Obligationen 
nur pro parte belangt werden. Iſt das nicht 
ein Widerfpruh, daß mit ber actio confessoria bie 
ganze aestimatio, mit der Klage aus bet die Sicherung 
diefes Anspruchs bezwedenden c. judic. solvi nur ein 
Theil ber aestimatio gefordert werben fann? — €8 wäre 
offenbar unerfíürfid), warum in ber c. judic. solvi fo- 
wohl ber Hauptjchuldner wie ber Bürge etwas tDeil- 
bares (qu. res est) verjprédjen follte, menn nicht ohne- 
bie$ die urfprüngliche Obligation zu einer theilbaren 
würde für den all, daß die Bedingung ber c. judic. 
solvi eintritt. Das ift aber in der That ber Fall. 
Diefe Verwandlung ber alten Obligation in eine neue 
flet$ theilbare Obligation erfolgt durch bie litis con- 
testatio, und bieje Wirkung hat bie litis contestatio 
natürlich gang unabhängig von ber c. judic. solvi, afjo 
auch ba, wo eine folche nicht geleiftet wird: nicht blos 
bei ber actio confessoria auf Reftitution, fondern aud 
bei der act. ex stipulatu ex o. n. n., wo bon c. ju- 
dic. solvi feine Rede ift, wird im Augenblid ber litis 
contestatio bie untheilbare Verpflichtung zum restituere 
in eine theilbare Verpflichtung zur Leiftung des Judicats 
(qu. res est) vermanbelt. 

Wenn das aber jo ift, dann muß für den Fall 
des Todes bes zum restituere Berpflichteten unter 
fchieden werden, ob der Tod vor ober nad) ber litis 
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contestatio erfolgt ift. Stirbt der urjprünglidje Schuld⸗ 
met vor ber litis contestatio, fo kann jeber der Grben 
in solidum auf den untheilbaren Fuhalt der alten nod 
nicht verwanbelten Obligation belangt werden, und bit 
bom Erblaffer etwa "Thon geleiftete c. judic. solvi, bit 
ja eben nur die Zahlung des Jubicat8 in diefem Pro: 
ceB — alfo unter ber Vorausfegung, daß e8 zur litis 
contestatio komme — verjprad), erlifcht: wenn dann 
mit ber Klage aus ber alten Obligation ein ganz nener 
Proceß gegen den auf Reftitution in solidum belangten 
Erben eröffnet wird und nunmehr infolge ber litis con- 
testatio von feiner Seite bie alte Obligation in bit 
durch neue c. judic. solvi geficherte obligatio judicati 
auf quanti res est fid) verwandelt, dann Bat natürlich 
ber Erbe bie volle aestimatio zu zahlen, fo gut wie 
der Erblaffer felbft dazu verpflichtet gewefen wäre. 
Stirbt Hingegen der urjprüngliche Schuldner nach ber 
litis contestatio, fo ijt bereit bei feinen Lebzeiten bie 
alte untheilbare Obligation in eine theilbare oblig. ju- 
dicati verwandelt gemwefen, und aus biefer theilbaren 
Obligation haftet der einzelne Erbe, ber ja gar nicht ix 
die bereits erlofchene alte untheilbare Obligation eintreten 
fann, nur pro parte. 

GS erweitert fidj aljo bie oben angeführte Aus- 
nahme von dem Sat, daß bie Erben eines in einer 
untheilbaren Obligation ftehenden Schuldners auch für 
bie aestimatio in solidum haften, dahin, bog, fobald 
in ber Perfon be8 Erblaſſers ein bie urfprünglich untheil⸗ 
bare Obligation in eine theilbare vermanbefsber Umftand 
eingetreten ift, bie nad) diefem Zeitpunct fuccedirenden Grben 
lediglich in einer theilbaren Obligation ftehen. Goldjer Um⸗ 
fände giebt e8 zwei. Einmal bie außergerichtliche Um- 
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wandlung, insbejondere dadurch, bag bie Erfüllung ber 
alten Obligation ohne Xiberirung de8 Schuldners, alfo 
durch deffen Verfchulden, unmöglich geworden und damit 
die Verpflichtung zur Zahlung des Intereſſes entftanden 
ift; fodann die gerichtliche Umwandlung durch litis con- 
testatio, wofür bie c. judic. solvi infofern unweſentlich 
ift, als einerfeits diefe Kaution da, wo fie geleiftet mere 
den muß, erlifcht, wenn e$ nicht zur litis contestatio mit 
bem Caventen fommt, und als andererfeits diefe Wirkung 
der litis contestatid aud) da eintritt, wo eine c. judic. 
solvi überhaupt nicht geleiftet wird. 

Nach diefer Erörterung über die bei untheilbaren 
Obligationen geltenden Grundfäge ift das Verſtändniß 
ber L 2. de stip. praet. erleichtert, wie andererfeits 
ber Inhalt derjelben das eben Ausgeführte beftätigen wird. 

Paulus unterjcheidet die Stipulationen, die rei 
restitutionem und die incertam quantitatem continent. 
Bon ben erfteren, für bie er als einziges Beiſpiel bie 
cautio ex o. n. n. anführt, fagt er im S. 1., daß, 
wenn ber Stipulant oder ber Gabent mit Hinterlaffung 
mehrerer Erben fterbe, beim Sieg des einen ober gegen 
ben einen Erben da® ganze opus rejtituirt werden müſſe. 
Das heißt zunächft freilich mur, daß ber Anfpruch des 
einen und gegen den einen auf die Reftitution bes Gan— 
zen gerichtet ijt und darum — mie e8 in l. 4. 8. 3. 
si serv. vind. 8. 5. näher bezeichnet wird —- ber Sieg 
des einen hinſichtlich des Rechts AReftitution zu fordern 
aud) den andern zu gut kommt. Au fid) ijt damit noch 
nicht gejagt, daß bei der fchlieglichen condemnatio pecu- 
niaria ein Unterſchied zwifchen der activen und ber 
pafſiven Seite beftehe und daß der belangte Exbe des 
nrjprüngliden Schuldners in die volle aestimatio ver- 
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urtheilt werde"), aber e8 folgt dies aus dem, was im 
8. 2. in Bezug auf die theilbaren Obligationen bemerkt 
wird und was von der Stipulation einer Prädialfervitut 
fowie von ber mit ber actio confessoria geltend ge- 
machten Verpflichtung mehrerer Miteigenthümer eines 
praedium serviens zur Reftitution gilt. Bei den Sti- 
pulationen, bie incertam quantitatem continent, it 
das Characteriftiiche ba8 scindi in personas heredum, 
b. B. jeder ber Erben fteht von vornherein in einer 
jelbftändigen von der des andern unabhängigen Theil 
obligation. Paulus .mirft bier das Bedenken auf, ob 
bic Lage der Erben des Sculdnerd in Bezug auf eine 
Obligation, bie doch ihren Urfprung in ber Perſon des 
Erblafjers genommen hat, eine andere fein fonne als 
die des urfprünglichen Schuldners’), er weift aber dies 
Bedenken damit zurüd, daß auf der anderen Seite summa 
ratione eine Theilung ftattfinde, indem ja beim Sieg 
eines der Erben des Stipulanten bie Stipulation aud 
nur auf feinen Theil, auf fein Intereſſe verfalle, denn 
ba$ liege in ben Worten ber Stipulation ,quanti res 
est‘: bieje bezeichnen a8 Jutereſſe und fein Intereſſe 
ift eben nur ein Theil des Ganzen. Alſo — fo ijt 
bie Argumentation des Juriſten — wenn man einmal, — 
wie ba8 in der That summa ratione fit, auf der activen 
Seite eine Veränderung der conditio -obligationis & 
. defuncto descendentis eintreten läßt, jo ift e8 auch unbe- 
denflih, auf der paffiven Seite eine Theilung eintreten 
und den Erben be8 Schuldner8 mur pro parte haften 
91) Der Grund ‚quamdiu enim aliquid superest etc.‘ 

paßt vielmehr nicht weniger für den Erben des Gläu- 

biger8 als für den be8 Schuldners und bod) ftebt e8 hinficht- 

lid) be8 erjtern feft, bap er nur fein Theilintereffe erlangt. 
92) 89. dazu 1. 2. $. 2. de V. O. 45. 1. 
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zu laſſen. Und nun kommt Paulus auf ben Punet, 
den wir oben erörtert haben, auf den Einfluß der litis 
contestatio bei einer Klage auf eine an fid) untheilbare 
Leiftung und auf bie bei einer folchen Klage geleiftete 
c. judic. solvi*). Wenn gegen den Exblaffer eine auf 
Herausgabe des Befiges, afjo ein untheilbares restituere 
gerichtete rei vindicatio angeftellt war und der Erblaffer 
bie c. judic. solvi geleiftet hatte, dann muß in Bezug 
auf die Haftpfliht der Erben unterfchieden werden: 
wenn der Erblaffer vor ber litis contestatio geftorben 
ift, fo erliſcht zunächſt bie von ihm geleiftete c. judic. 
solvi, denn in biefemt Proceß kommt e8 nicht zum Yudi- 
cat, für beffen Erfüllung die Kaution beftellt war, und 
e8 muß nunmehr eine neue Klage gegen die Erben an- 
geftelt werden, bie einerfeits diefelbe DVorausfegung in 
der Berfon des zu belangenden Erben erfordert wie bie 
Klage gegen ben Erblaffer, anbererjeit& aber aud) gegen 
ben Erben, in deſſen Perſon diefe Vorausfegungen vor- 
fiegen, in bemjelben Umfang geht wie gegen den Erb» 
faffer, b. B. bie rei vindicatio jtebt mur gegen bene 
jenigen Erben zu, ber ben Befig der Sache hat, aber 
gegen ihn in solidum auf Herausgabe des Beſitzes, alfo 
audj in solidum auf bie aestimatio). Ganz anders 


93) Die Anfiht Julian's, auf bie Paulus fid) bezieht, ift 
in 1. 55. de R. V. 6. 1. enthalten. | 

94) Bei ber actio confessoria gegen bie Erben aus bet 
Verlegung der Servitut Seitens ihres Erblaſſers iſt 
das infofern anders, als in ber Perfon der Erben 
fein bejonderes Moment für bie Anftellung der Klage 
vorausgejegt wird: fie treten in die durch bie Ber: 
legung ihres Erblaſſers entftandene Verpflichtung zur 
Reftitution ein, weil das Factum ber Derlegung allein 
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bann, wenn der Erblaſſer nad) der litis contestatio ge» 
ftorben ift. Es wird jegt feine neue Klage gegen bem 
Erben angeftellt, fondern ber alte Proceß fortgejegt, bie 
vom Erblaffer geleiftete c. judic. solvi bleibt beftehen, 
denn e8 fommt nunmehr in biejem Proceß zum Judicat, 
e8 Baftet jet nicht bfo8 ber Beſitzer, ſondern jeder Erbe, 
unb ber Beſitzer haftet nicht in solidum, ſondern aud) 
nur pro parte, denn [eit ber litis contestatio befteht 
die Berpflihtung nicht mehr in ber Herausgabe des 
iBefige8, fondern ber Anſpruch geht auf judicatum 
facere oportere, auf ba$ theildare quanti res est. 

Die 1. 2. cit. beftätigt bemmad) vollftändig unfere 
obige Darftellung ber für untheilbare Obligationen gel- 
tenden Grundſätze. Bon biejen ift jegt noch der Satz, 
daß jeder Erbe des Gläubigers einer untheilbaren Obli⸗ 
gation (alfo audj ber cautio ex o. n. n.) bie lage 
auf das Ganze anftellen Tann, menn er andj beim Sieg 
die aestimatio bío8 pro parte erlangt, etwas näher 
in’8 Auge zu fallen, weil demfelben eine andere Stelle 
entgegenzuftehen fcheint. 

Weun, wie wir ausgeführt haben, febigfid) bei theil- 
baren Obligationen dem einzelnen Erben bie Klage blos 
pro parte zufteht und die Klage eines jeden einzelnen 
Erben ihr eigenes felbftändiges Schickſal Dat, wie paßt 


bie Verpflichtung begründet und biefe Verpflichtung 
übergeht, während die rei vindicatio nur gegen den 
Befiger angeftellt werden kann, der Befig aber nicht 
übergeht; hingegen in Bezug darauf, daß bie vom Erb- 
[affer geleiftete c. judic. solvi erliiht und daß ber 
Erbe in solidum bet neuen Klage haftet, ift das Ver: 
hältniß bei der act. confess. daffelbe wie bei ber rei 
vindicatio. 
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dazu und zu ber oben interpretirten 1. 2. de stip, praet, 
bie 1, 4. S. 2. de V. O. 45. 1.? Sie lautet: 

Si is qui duplam stipulatus est, decesserit pluri- 
bus heredibus relictis, unusquisque ob evictio- 
nem suae partis pro portione sua habebit actio- 
nem. Idemque est in stipulatione quoque 
fructuaria et damni infecti, et ex operis novi 
nunciatione: restitui tamen opus ex o. n. n*. 
pro parte non potest. — 

Qienad) foll der Erbe des Gläubiger aus ber 
stipulatio ex o. n. n. nur pro sua parte bie Klage 
haben. Scheint es banadj nicht, als gehe biejefbe von 
vornherein nicht auf rei restitutio, fondern gleich auf 
das Intereſſe, und enthält fomit nicht bieje Stelle einen 
Beweis für bie Faſſung ber Stipulation auf quanti 
res est? In ber That verfteht Ubbelohde diefelbe 
üt biefer Weife: er bezieht fie auf das von ihm ange 
nommene anderweite auf quanti res est lautende For⸗ 
mular der Stipulation ex o. n. n. Dies wäre [tei 
lich eine einfache Löſung; aber nicht nur ijt die Annahme 
eines zwiefachen Stipulationsformulars überhaupt uns 
haltbar, fondern e8 liegt auch der Unterfchied zroifchen 
ber Faſſung auf rei restitutio und qu. res est, ben 
Ubbelohde in diefer Stelle felbft ausgefprochen findet, 
nidjt barim. Es muß aljo die Stelle anders erklärt 
werben. Beide Stellen, die L 4. 8. 2. cit. wie bie 
l 2. cit, find von Paulus. In der fegterem. fagt num 
ber Jurijt ungmweidentig, bie stipulatio ex o. n. n. [ei 
eine rei restitutionem continens stipulatio und jeder 
ber Erben habe daraus eine Klage auf Reftitution des 
Ganzen; in l. 4. S. 2. cit. fagt derfelbe Paulus, bei 
ber cautio ex o. n. n. habe ber Erbe bie actio nur 
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pro parte sua. Da eim Widerfpruch des Paulus mit 
fi jefbft nicht anzunehmen ift, [o müſſen wir beide 
Stellen zu vereinigen fuchen, und diefe Bereinigung ijt 
nicht Schwer. Paulus beginnt bie L 4. S. 2. cit. nidt 
mit dem Ausfpruch, daß bei ber cautio ex o. n. n. 
jeder Erbe bie Klage nur zu einem Xheil habe, jonbetu 
er jagt dies zumächft von ber duplae stipulatio bei ber 
Eviction, welche eine theilbare Obligation begründet. 
Dann fährt er fort: idemque est in stipulatione 
quoque fructuaria et damni infecti, und ſchließlich: 
et ex o. n. n. Gerade für bie cautio ex o. n. m. 
Debt er aber ausdrücklich hervor, bag hier bie Sache bod) 
etwa8 anders Tiegt als in den übrigen Fällen, denn: re- 
stitui tamen opus ex o. n. n. pro parte non potest. W%o- 
zu bieje Bemerkung gerade für bie cautio ex o. n. n., 
wenn fie mirffid) den anderen Fällen glei ftünbe? 
Tragen wir aber, was Paulus mit diefer Bemerkung 
jagen will, fo ift zunächft Mar, daß er nicht gemeint 
haben Tann, die Naturalreftitution fei pro parte un» 
möglich, denn das würde ebenjo für die stipul. usufru- 
ctuaria pa[jen, bei der das Verſprechen auf quanti res 
est lautet, aber bod) das restituere bie negative Be— 
dingung für den Verfall der Stipulation bildet”), umd 
bod) Stellt Paulus diefen Say nur für bie cautio ex 
o. n. n. auf. Es muß aljo mit biejem Sat eine 
Eigenthümlichfeit ber cautio ex o. n. n. gegenüber ber 
stipul. duplae, usufr., damni inf. bezeichnet werden 
follen. Und welde fanm das fein? Keine andere als 
bie, von welcher er in L 2. cit. gefprochen Hat: bie 


95) Vgl. auch Ubb elohde Untheilb. Oblig. ©. 184. fi. 
185. — €. 100. 101. 
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Klage aus ber rei restitutionem continens stipulatio 
ex 0. n. n. gebt nicht wie bie Klage aus ben auf 
quanti res est laufenden Stipulationen von vornherein 
auf das theilbare qu. res est, fondern es ift bier ber 
untbeilbare Inhalt der Stipulation, das Recht bie rei 
restitutio zu verlangen, auf jeden ber Erben bes Gläu- 
biger8 in solidum übergegangen unb jeder fanm auf das 
Ganze Hagen in ber Weife, daß ber Sieg des einen 
den andern nützt, und um dann, wenn e$ jur conde- 
mnatio pecuniaria fommt unb infofern die Gleichheit 
zwifchen ber cautio ex o. n. n. unb bem auf qu. res 
est lautenden Stipulationen Bergeftelít ijt, ift e8 bei je» 
ner ebenjo wie bei diefer, daß nämlich jeder ber Erben 
des Stipulanten einen Anſpruch mur pro portione sua 
fat. Im Endrefultate ftehen fid) demnach diefe ſämmt⸗ 
[iden Stipulatiomen allerdings gleich, wenigſtens hinſicht⸗ 
lich des Falls, von bem Paulus hier allein [pridjt, näm- 
fih beim Tod be8 Stipulanten mit Hinterlaffung 
mehrerer Erben. Im Uebrigen aber befteht zwiſchen 
ihnen ber wichtige gerade burd)ben Gag restitui tamen 
opus ex o.n. n. pro parte non potest betonte lin. 
terfchied, daß bei ber cautio ex o. n. n. die Klage des 
Erben auf bie Reftitution des Ganzen gerichtet ift und 
fein Sieg dem Miterben miügt, während in den anberen 
Fällen von vornherein jedem Erben nur eine ganz felb- 
fändige und von den anderen unabhängige Klage auf 
qu. res est pro parte zufteht”‘). Ein Widerfpruch zwi⸗ 


96) Speciell zwiſchen ber Stipulation, bie wie bie stipul. 
usufr. von vornherein auf qu. res est, nisi restituas 
geht unb zwiſchen ber, bie wie bie cautio ex o. n. 
n. auf bie rei restitutio felbft lautet, befteht der Un⸗ 
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ſchen 1. 4. 8. 2. cit. und L 2. cit. ift alfo in ber 
That nicht vorhanden. In ber fegteren. ſpricht "Danus 
nur von dem nüdjten Inhalt ber Stipulation, ber rei 
restitutio, unb ber Klage darauf, ohne bie Frage zu 
erörtern, voie fid) bie Gadje beim Ungehorfam bes Be: 
Magten gegenüber bem arbitrium de restituendo geflal- 
tet; in 1. 4.8. 2. hingegen erörtert er im Anfchluß an 
bie stipul. duplae die Frage mad) ber Theilbarkeit des 
Anſpruchs auf quanti res est auf ber activen Seite, 
indem er bie cautio ex o. n. n., wenn es einmal bei 
ijr zur Leiſtung des qu. res est gefonunen ift, in bit; 
fer Beziehung den anderen — in allen übrigen Bezich 
ungen nad) ihm felbft (l 2. cit.) bodj weſentlich ver 
ſchiedenen — Stipulationen gleichftellt und mur die Ber 
ídjiebenfeit hervorhebt, daß bod) ber eigentliche Inhalt 
ber cautio ex o. n. n, die rei restitutio, nicht bloß 
pro parte, jondern in solidum verlangt werden Töne. 

Haben wir alfo durch die bisherigen Erörterungen 
nachgewiefen, daß ein großer Unterjchied zwiſchen den 
Stipulationen, quae rei restitutionem und quae in- 
certam quantitatem continent, Eefteht, fo ift es ww 
denkbar, daß eine und biefefbe Stipulation, bie als cim 
ziges DBeifpiel für bie erfte Elafje angeführte cautio ex 
0. D. n., bie beiden fo verſchieden gearteten Fälle um⸗ 


terfchieb, daß bie Reftitution in jenem Fall bie außer 
gerichtliche freiwillige Steftitution ift, auf welde bit 
Klage felbft gar nicht geht und durch deren Vornahme 
nur bie Klage auf qu. res est befeitigt wird, während 
bie Steftitution im legteren Fall diejenige ift, welde 
auf das arbitr. de restit. bier erfolgen muß und 
burd) deren Vornahme bie Verurtheilung auf qu. res 
est verhindert wirb. 
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faflen ſollte. Wenn einer der mehreren Gläubiger ober 
ber mehreren Erben des Gläubiger fid) für das zweite 
Glied der Alternative, für die lage auf qu. res est, 
entjchieden hätte, fo würde er von vornherein nur einen 
Auſpruch pro parte haben, von einem arbitr. de re- 
stit. wäre nicht bie Rede, es märe unmöglih, daß 
e8 in biejem Proceß zur restitutio totius operis lüme, 
und ber Sieg be8 Klägers würde den anderen Gíüubi- 
gern nicht nü&en; wenn gegen einen der Erben 
des Baventen vom Stipulanten auf qu. res est geklagt 
würde, jo würde ber Beklagte ihm nur pro portione 
Su& verurtheilt werden. Wenn dann aber von einem 
anderen Erben bes Gläubigers ober gegen einen anderen 
Erben des Schuldners die Klage auf rei restitutio an- 
geftellt würde, wären die Grundſätze wieder ganz andere. 
Es würde alfo bei der Annahme einer alternativen Faſ⸗ 
fung der Stipulation jedenfalls dann, wenn auf qu. res 
est geklagt würde, die ſcharfe Gegenüberftellung der 
cautio ex 0, n. n. und der Kaution auf qu. res est 
in L 2. de stip. praet. jedes Grundes entbehren °”). 
Derfelbe Einwand läßt fij gegen Ubbelohde's 
Annahme eines zwiefachen Stipulationsformulars erhe⸗ 
ben. Denn wenn der Nunciant das auf qu. res est 
lautende Formular wählen follte, fo würde eben nicht 
eine rei restitutionem continens stipulatio vorliegen, 
jondern bie cautio ex o. n. n. vollftändig ben im 8. 2, 
genannten Stipulationen gleichftehen, und doch wird bier 


97) Die Bemerlung von Stölzel S. 105., e$ möge 
damit wohl nur ein Unterfchied in der Form, nicht 
im practiihen Reſultat bezeichnet fein, ifl demnach 
burdjaus unrichtig. 
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bie c. judic. solvi, welche bie gleiche negative Bedingung 
be8 Verfalls ber Stipulation auf qu. res est hat, wie 
fie bie cautio ex o. n. n. nad) diefem Formular haben 
würde, direct ber cautio ex o. n. n. entgegengefekt. 
Ubbelohde verfennt aud) diefes Argument nicht und 
ſucht es baburd) zu befeitigen, daß er annimmt, Banlus 
iprede im S. 1. eben nur von demjenigen Yormular 
der cautio ex o. n. n., welches auf rei restitutio laute, 
im Gegenfag zu dem, moburd) das quanti res est ort: 
iprodjer wird. Dann wäre e8 aber geradezu unverzeiß 
fid, wenn Paulus nidt, um das alsdann fehr nabe 
liegende Mißverftändniß zu verhüten, unter den Stipu⸗ 
fationen auf qu. res est im 8. 2. die andere cautio 
ex 0. n. n. erwähnt Dütte**). 


98) Wenn Ubbelohde (XVIIL ©. 115.) meint, bap nur 
bei der Annahme eines zwiefahen Formulars Paulus 
von dem Vorwurf einer höchft überfiüfjigen Wiederho⸗ 
lung — indem er als Beifpiel einer Stipulation auf 
restitutio diefe Stipulation nicht blos namentlich am 
führe, fondern ihre Faffung auf bie operis restitutio, 
bie fid) ja bann von felbft verfianden hätte, obendrein 
angebe — frei werde, jo ijt, ganz abgejehen davon, 
daß dies gegenüber dem anderen oben berührten der 
geringere Vorwurf wäre, diefer Vorwurf unbegründet, 
zumal Ubbelohde felbft ben 8. 2. nicht mit ber Bul- 
gata mit ben Worten ‚rei restitutionem sicuti, [om 
dern mit ,sicuti' beginnen läßt; bie Worte ‚qua c& 
vetur, ut opus restituatur' bezeichnen dann eben, daß 
bie cautio ex o. n. n. gu ber erften ber beiden im 
princ, genannten Klaffen gehört. (G8 bebarf babe 
zur Rechtfertigung des Paulus gar nit des Hinwei⸗ 
ie darauf, daß e8 aud) eine stipul. ex o.n. n. giebt, 
bie nicht auf rei restitutio, fonvern auf qu. res es 
geht, nämlich bie cautio ex o, n, n. damni depell 








[ 
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Daß beide Anfichten aber, ſowohl bie von ber 
alternativen Faſſung ber Stipulation felbjt wie bie bon 
dem zwiefachen Formular Feine Antwort auf die Trage 
haben, was e8 bem Nuncianten nützen foll, wenn er fid) 
für das zweite Glied der Alternative (qu. res est) bei 
Anftellung ber Klage aus der Kaution, bezüglich für 
dag Formular auf qu. res est beim Abfchluß ber 
Stipulation entjcheidet, haben wir bereit8 früher er- 
wähnt). Zu den dort angeführten Gründen, welche bie 
Forderung von quanti res est gegenüber der von rei resti- 
tutio als nadjtbeifig für ben Nuncianten erfcheinen Laffen, 
lommt nad) bem eben entmidelten Grundfägen über theil- 
bare und untheilbare Obligationen ein neuer: der Nun⸗ 
ciant würbe bei der Obligation auf quanti res est für 
den Fall einer Mehrheit von Schuldnern, alfo wenn 
ber Gabent mit Hinterlaffung mehrerer Erben ftirbt, 
bem Nachtheil ausgefegt fein, daß er von bem einen be- 
langten Erben nur denjenigen Theil des Intereſſes er- 
langt, für welchen der Beklagte nad) feiner Exrbportion 
Haftet und daß e8 gegenüber den anderen Erben einer 
neuem Klage und eines neuen Siegs bedarf, damit er 
ſchließlich burdj bie Theilleiftungen der einzelnen: fein 
Gefammtinterefje erhält. Wozu alfo, ba bod) die Alter 
native den Vortheil des Nuncianten bezweden und ihm 
die Wahl zuftehen fol, ihm überhaupt die Alternative 
und das Wahlrecht geben, wenn ein verftändiger Sume 


causa, bie aber regelmäßig nicht mit biefem Namen, 
fondern als c. damni inf. bezeichnet und als joldje 
im $ 2. erwähnt wird. | 


99) Vol. Ziff. 64. bei Anm. 78. 
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Gautior wie gewöhnlich b. D. alternativ auf restituere 
ober qu. res est, unb wenn fid dann der Stipulaut 
bei der Klagerhebung für ba8 Glied ,qu. res est‘ ent. 
Scheibe, [o würden diefe Worte natürlich auf bie Schäßung 
be8 ganzen opus, nicht auf das [pecielfe Interefje diejes 
einzelnen in Bertretung ber übrigen ftipulicenden Nun= 
cianten bezogen, wie Ulpian auch am Schluß ber 
Stelle beftätige. Wenn aber jedem einzelnen Nuncianten 
cavirt fei, dann bürfe mad) 9abeo das zweite Glied 
der Alternative nicht auf qu. res est gehen, fondern auf qu. 
uniuscujusque interest, weil die Worte qu. res est leicht auf 
eine Schäßung de8 ganzen opus bezogen werden Tönnten. 

Sud Ubbelohde (XVIIL S. 113. 114.) be- 
zieht den von abeo angerathenen Zufa auf den 
Tall der den mehreren Nuncianten zu leiftenden Gaution 
und zwar der Gaution auf qu. res est. Wenn bein 
Mangel einer Einigung bie Nuncianten, afjo jeder cim 
zelne, die Faſſung auf qu. res est wählten, [o könne 
e8 zweifelhaft werden, ob dann das Einzelinterefje eines 
jeden Stipulanten ober aber das Gefammtintereffe der 
Nuncianten am opus gemeint fei: es müſſe deßhalb, 
age abeo, falls fie jener Faſſung den Vorzug gege- 
ben, die Beziehung des qu. res est auf das Jutereſſe 
des einzelnen Stipulanten burdj einen bejonberen. Zu- 
ja& ausgedrüdt werden. . Und num füge Ulpian nod 
bei: hat mau fich indeffen über die Perfon des Stipu- 
lator8 gecinigt, jo daß nur diefem allein cabirt worden ijt, fo 
läßt e8 fid) febr wohl rechtfertigen, daß ber hier ſchlechthin ges 
brauchte Ausdrud qu. ea res erit auf das Geſammtintereſſe 
ber Nunciauten an ber Wegräumung dc8 opus bezogen werde. 

Der Grundirrthum diefer beiden Erklärungen Tiegt 
in der Annahme, daß abeo von dem Wall einer Sti⸗ 
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pulation an jeden einzelnen Nuncianten fpreche. Biel 
mehr gebt derfelbe von dem — nad) $. 6. (curandum 
esse, uti uni caveatur) von ihm als regelmäßig eintretenb 
vorausgefegten — Fall ber Kaution an einen Nuncian- 
ten aus‘). Der Beweis Hierfür ijt nicht ſchwer zu 
erbringen. Bei einer Gautionsleiftung an jeden einzel- 
nen Nuncianten kann natürlich der Einzelne, mag bie 
Caution auf rei restitutio oder quanti res est 
lauten, immer nur fein fpecielles Theilintereffe, ‚nicht 
das Gefammtintereffe erlangen‘), Der Zweifel — nad) 


100) Daß mit dem Gegenfa von quanti uniuscujusque 
interest und qu. res est nicht der Gegenfaß von fub- 
jectivem Intereſſe und objectivem Sachwerth gemeint 
fein kann, ift Har. Denn nicht nur ift überhaupt ein 
verjchiedenes Symterej]e der Einzelnen ſchwer denkbar 
(vgl. Ubbelohde Untheilb. Oblig. €. 182. A. 77.), 
fondern e8 würden darauf aud) bie Worte ‚utrum ad 
tolius corporis aestimationem haec verba referan- 
tur etc.‘ nit pajjet Hätte Labeo den Zweifel im 
Sinn gehabt, daß unter qu. res est blos ber obje- 
ctive Sachwerth verftanden werden könnte, während er 
wollte, daß das fubjective Synterej]e berüdfichtigt mer: 
den folle, jo hätte er den Zweifel fo ausgebrüdt: 
utrum ad veram rei aestimationem haec verba re- 
ferantur etc., nicht aber: utrum ad totius corporis 
aestim. etc. Der Gegenjag zwiſchen qu. res est und 
qu. uniuscujusque interest fann aljo nur der zwiſchen 
dem Syntereffe be8 einzelnen Stipulanten und dem 
Intereſſe ſämmtlicher Nuncianten fein. 

1) Wie jeder von mehreren Miteigenthümern die actio 
confess. auf rei restitutio in solidum anftellen fan, 
aber bod) [d)fieBlid) bei condemn. pecun. nur fein 
Theilintereſſe erhält, jo kann auch aus der rei restitu- 
lionem continens stipul ex o. n. n. jeber einzelne 

30 
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ber gegnerifchen Annahme darin beftehend, bag wielleicht 
der Beflagte bem einzelnen Stipulanten in das Gefanmt- 
intereffe, in bie aestimatio totius corporis, verartheilt 
werde — wäre eine8 Qabeo fehr unwürdig. Ya, es 
wäre nadj jener Annahme nicht einmal beim Zweifel 
geblieben: die bloſe Zmeifelhaftigleit würde durch beu 
Zufag ,quanti uniuscujusque interest‘ in bie Gewiß⸗ 
heit des Gegentheils verwandelt. Das quanti res est 
fann wenigſtens vom Xheilinterefie des einzelnen Stipu. 
[anten verftanden werden, bei bem quanti uniuscujusque 
interest ift ba$ geradezu unmöglich: diefer Ausdruck ift 
ja nicht ibentifch mit quanti ejus interest, qui stipu- 
latur, fondern bezeichnet gerade das Gejammtintere(fe 
aller Einzelnen und ift gleichbebeutend mit quanti 
omnium interest. Danach würde, wenn jedem einzelnen 
Nuncianten fo cavirt würde, jeder die volle aestimatio 
erlangen! Und das follte gerade das fein, was Labeo 
berbeiführen wollte? — Dazu kommt, daß die Gegner 
fid gezwungen fehen, Ulpian am Schluß ber Stelle von 
einem ganz anderen Fall fprechen zu laflen als Labeo. 
Ulpian jpridjt von der infolge der llebereinfun[t der 


Stipulant zwar bie Klage in solidum erheben, obne 
daß ihm aber bei condemn. pecun. der Bellagte in 
bie aestimatio be3 ganzen opus verurtbeilt wird; wenn 
aber fogar dann, falls das Berfprehen auf das un⸗ 
theilbare restituere gerichtet ijt, ba8 qu. res est ber 
condemn. pecun. nur auf das Theilinterefie geht, fo 
muß das umfomehr dann ber Fall fein, wenn bas 
Verſprechen von vornherein auf das theilbare qu. res 
est lautet, eine Verurtheilung des Bellagten in bie 
sestimatio totius corporis auf bie Klage eine ber 


Stipulanten hin ift nicht möglid. 
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Nuncianten an einen von ihnen geleifteten Gaution, 
$tabeo fol von der Gautionsleiftung an mehrere Nun- 
eianten fprehen. Wie paffen aber dazu die Worte: 
ego puto, et si sic fuerit uni cautum: ‚quanti ea 
res erit‘ defendi posse, stipulationem sufficere, ad 
operis enim quantitatem ea refertur? Wenn Ulpian 
Bier fagt, feiner Anficht nad) genüge bie Faſſung quanti 
res est unb e$ lafje fid) das vertheibigen, weil  biefe 
Worte auf das ganze opus bezogen würden, fo müſſen 
madj Labeo's Auffaffung biefe Worte offenbar ungenü- 
gend fein. Nach ber Anficht ber Gegner über bie Mei- 
mung Labeo's wären aber bie Worte qu. res est nicht 
ungenügend gemwefen, fondern hätten zu viel umfaßt: fie 
hätten fid) aud) nad ihm ad totius corporis aestima- 
tionem bezogen, wie fie fid) nad) Ulpian ad quantita- 
tem operis beziehen. Und ba fol Ulpian jagen: es 
laſſe fid) auch bel ber Gaution auf qu. res est ver- 
theidigen, daß die Stipulation genüge! Gegen wen 
vertheibigt er ba$? Gegen Qabco, ber nad) den Gegnern 
den Worten diefe Tragweite felbft beilegt unb der nad) ben 
Gegnern deßhalb die Faſſung auf qu. res est vermeiden 
will? Undenkbar. Um die Auffafjung, bei welcher Labeo 
ein Vorwurf trifft, aufrecht zu erhalten, greift man zu 
einer Auffaffung, die wieder für Ulpian einen Vorwurf 
begründet. Hätte Labeo wirklich von dem all verjchie- 
bener den einzelnen Nuncianten geleifteten  Gautionen 
Iprechen unb jagen wollen, ba$ qu. res est fei zu weit, 
weil dann der einzelne klagende Stipulant die ganze 
aestimatio erhalte, dann hätte Ulpian, wenn er ben 
Tall der Cautionsleiftung an einen Nuncianten in Ber- 
tretung der übrigen im Sinn gehabt Hätte, offenbar 
fagen müfjen: „wenn aber einem einzigen Nuncianten 
80 * 
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cavirt wird, bann muß bie Caution auf. qu. res est 
abgejchloffen werden, bie Gaution auf id quod ejus in- 
terest qui stipulatur genügt dann nicht, weil e8 fij 
hier nicht um. das Intereſſe des zufällig Stipulirenden, 
fonbern um das Gefammtintereffe aller Nuncianten, um 
bie aestimatio totius corporis handelt.” Nicht aber 
fonnte er dann jagen: „es genügt auch die Stipulation 
auf quanti res est” ?). 
Danach haben aljo Labeo unb Ulpian den gleichen 
Tal im Auge, den Wal, daß einem der Nuncianten 
cavirt if. Worin befteht nun die Differenz der An 
fichten beider Yuriften, marum will Labeo den Zufak 
qu. uniuscujusque interest und weßhalb erregt ihm die 
Faſſung qu. res est ein Bedenken, und marum weijt 
Ulpian diefes Bedenken als unbegründet und ben 3i 
fat qu. uniuscujusque interest als unnöthig zurüd? 
Nah 1. 21. 8. 4. 5. h. t. geht die Stipulation auf 
rei restitutio, und in 8. 6. wird Fein anderer Inhalt 
ber Stipulation erwähnt. Aber Qabeo meint, es fe 
zu dem gewöhnlichen Inhalt der Stipulation, alfo auf 
restituere, ein Zufag nöthig, und amat foff berjefbe 
auf qu. uniuscujusque interest, nicht auf qu. res est 
lauten, Denn bei ber Faſſung auf qu. res est könnte 
man zweifeln, ob das qu. res est wirklich, wie bit? 
2) Auch bie Wortfaffung zeigt, daß Ulpian nicht von 
einem anderen Fall als Labeo fpredjem will und bap 
ber Gegenfaß nicht ber ber Stipulation an bie einzel- 
nen Nuncianten und an einen allein, fondern ber bet 
Ctipulatiot auf qu. uniuscujusque interest und 
auf qu. res est ijt; denn er fagt nicht, wie es bei 
ber Hervorhebung jenes (Gegenjage8 gewiß heißen 
würde: et si uns sic fuerit cautum etc., ſondern 
et si sic fuerit uni cautum. 
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bei der an einen Nuncianten als ben Bertreter Aller 
geleifteten Caution nothwendig ift, auf das Gefauunt- 
interefje Aller bezogen werbe ober ob nicht vielmehr haec 
verba referantur ad id quod ejus interest qui stipu- 
latur, afjo von einem Theilintereſſe, dem fubjectiven 
Intereſſe des Stipulanten und Klägers, verftanden 
werden. Dieſes Bedenken ift infofern gerechtfertigt, 
als das qu. res est regelmäßig aus ber Berfon des 
Klägers beurtheilt wird und man daher benfen kann, 
daß, wie bei ber actio confessoria eines Miteigen- 
thümers fo bier bei ber actio ex stipulatu bes in 
Bertretung der übrigen Nuncianten Stipulirenden die 
aestimatio ad id quod ejus interest qui agit revo- 
catur (l. 4. S. 3. si serv. vind, 8. 5). Beide Aus- 
bride, quanti uniuscujusque interest und quanti res 
est, fónnen ba8 Gefammtintereffe bezeichnen: bei dem 
erfteren ift ba8 ganz unzweifelhaft, e8 bildet den Gegen» 
fag zu dem qu. ejus interest qui stipulatur, aber 
qud) unter bent qu. res est fann ber Yaflung nad) 
das Oefammtintereffe verftanden werden. Aus dem 
eben angeführten Grund erjcheint jedoch Teßteres dem 
abeo weniger zweifellos als erfteres: es bleibt dabei 
nach ihm doch noch der Zweifel, ob dies mirffid) auf 
das Gefammtintereffe bezogen mwerbe, wie e8 bodj ber 
Sed ber an den einen Nuncianten allein geleifteten 
Caution erheifcht, ober ob nicht wie fonft das Intereſſe 
aus der Perfon des Klägers, des zufällig Stipulivenden, 
beurtheilt werde. Alſo Qabeo befürchtet nicht, wie bie 
Gegner meinen, daß das qu. res est von dem Gefammt- 
intereffe verftanden werde — mas in der That bei ber 
Stipulation an jeden einzelnen Nuncianten nicht mög⸗ 
fi) wäre —, fondern er befürchtet, daß es nicht fo 
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verftanden werde, und darum will er flatt des zweiden⸗ 
tigen Ausbruds qu. res est, der das Geſammtintereſſe 
wie das Einzelintereffe bezeichnen Tann, die unzweidentige 
Faſſung qu. uniuscujusque interest, bie alfo nicht, wie 
bie Gegner wollen, von bem Cinzelintereffe ejus qui 
stipulatur, ſondern von bem Gejammtintere[fe aller Nun⸗ 
cianten zu verftehen ijt. Gegen diefen Zweifel aus ber 
Faſſung auf qu. res est ijt bie Bemerlung Ulpian’s 
gerichtet: er glaubt, daß zu dieſem Zweck and) bie Faflung 
auf qu. res est vollftändig genüge und daß bie befon- 
bere Faffung auf qu. uniuscujusque interest iüberflüffig 
fei, ba jene8 in bem Fall, wo einem Nuncianten in 
Bertretung der übrigen cabirt werde, nicht auf das In⸗ 
tereffe ejus qui stipulatur, nicht auf das Theilintereſſe 
des Klägers, fondern auf bie quantitas operis, auf ba$ 
Gefanmmtintereffe aller Nuncianten bezogen werbe. 
Spricht nun aber nicht bie L 21. S. 7. cit. aud 
bei biefer Juterpretation gegen unfere Annahme, daß die 
Stipulation febigfid) auf rei restitutio gefautet Babe? 
Die Worte fabeo'8 ,ceterum si ita fuerit cautum: 
quanti ea res erit etc. [omie ber Ausſpruch Ulpian’s 
am Ende weifen mit zwingenber Nothwendigkeit darauf 
bin, daß beide Juriſten das Vorkommen des Ausdruds 
quanti res est bei ber cautio ex o. n. n. borausfegen. 
Aber damit ift nod) nicht gefagt, in welcher Weife das 
qu. res est in ber Stipulation vorlam. Da nun nad 
den frühern Ausführungen feftfteht, daß weder bie after: 
native Yafjung noch das zwiefache Yormular ber Gti 
pufation *) möglich ijt, fo bleibt nur bie Möglichkeit, daß 


3) Im unferer Stelle könnte bies nur das Formular auf 
qu. reg est fein, und dagegen [pridjt gerabe, ba 








De operis novi nunciatione. 471 


bie Formel ſtatt einfach auf restitui aud) jo lauten 
fonnte: restitui e£ si restitutum non erit, qu. ea res 
erit — oder wie 9abeo im dieſem fpeciellen Fall will 
qu. uniuscujusque intersit — tantam pecuniam dari. 
Diefe Faſſung hat aber in ber That nichts auffallendes 
und unterfcheidet fid) materiell in nichts vom ber fonft 
überall allein erwähnten einfachen Faſſung auf restitui: 
e8 wird and bier principaliter allein bie restitutio ver⸗ 
[prodje unb nur zugleich der eventuelle fecunbüre Inhalt 
einer jeden Obligation, ba8 Intereſſe, mod) ausdrücklich 
hervorgehoben. Auch ohne diefen Zuſatz ijt in bem 3Ber- 
fprechen der Reftitution die eventuelle Verpflichtung zur 
Leiftung des Intereſſes bei nicht erfolgender Reftitution 
mit enthalten, und nur weil Qabeo diefes Intereſſe als 
das Gefammtintereffe aller Nuncianten genauer bezeichnet 
haben will, verlangt er den Zuſatz ‚quanti uniuscujus- 
que intersit‘, während dem Ulpian aud) bie Yaffung 
restitui et si rest. n. erit, qu. ea res erit etc. aí$ 
genügend erjcheint, wie e8 zu diefem Behufe — daß der 
in Bertretung der übrigen jtipufirenbe Nunciant die 
sestimatio totius corporis erhielte — unzweifelhaft 
auch genügen würde, wenn die Stipulation einfach auf 
rei restitutio abgefchlofjen wäre. ‘Davon, daß bie Sti- 
pulation alternativ auf restitui aut qu. res est gefautet 
babe und daß ber Stipulant nad) feiner Wahl auf das 
eine ober das andere habe Hagen Fünnen, ift in der Stelle 
feine Rede‘). 


dann nicht von einem adjicere in stipul.*, fondern nur 
von einem mutare stipul*9» die Rebe fein Fünnte. 

4) Da3 si hoc maluerint fann fid) offenbar nur darauf 
beziehen, daß die mehreren Nuncianten, bie fid) über 
bie Perſon deffen, bem cavirt werben foll, geeinigt 
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Daß aber im Wirklichkeit zwifchen bem von uns 
angenommenen Wall, wo cabirt ijt ‚restitui et si rest. 
n. erit, qu. ea res erit etc.‘. unb zwifchen den beiben 
von Karloma und libbelofbe angenommen  — 
restitui aut si rest. n. erit, qu. ea res erit unb si 
restit, n. erit, qu. ea res erit — eine große Ber- 
ſchiedenheit beftebt unb daß bie erftere Faſſung materiell 
ganz identifch ift mit ber einfach auf restitui fantenben 
Stipulation, bedarf kaum einer befondern Darlegung *). 


haben, auch über bie Faſſung der Stipulation felbft 
fid) dahin einigen Fönnen, daß ftatt qu. res est cavirt 
werben foll qu. uniuscujusque interest, um eben ba- 
dur nad Labeo’3 Meinung in Bezug auf bie €r- 
langung des Geſammtintereſſes gefichert zu fein. Un- 
möglid kann damit gejagt fein follen, daß der eine 
Nunciant, bent cavirt ijt, nun bie Wahl zwilchen der 
Klage auf restitutio und auf das Intereſſe babe. 
Biel eher würde dazu bie Anfiht von Ubbelohde 
paſſen, daß bie Nuncianten die Wahl zwilchen zwei 
Formularen hätten, wenn nicht diefe Anfiht aus an⸗ 
dern Gründen unbaltbar wäre. — Zugleich zeigt aber 
diefer Plural wieder, daß Labeo ben Fall ber Gautions- 
leiftung an einen einzigen Nuncianten im Auge bat: 
denn wenn feine Einigung der Nuncianten erfolgt und 
infolge davon jedem einzelnen Nuncianten cavirt wer: 
ben muß, fo fteht eben jedem einzelnen Nuncianten bie 
Befugniß zu, darüber zu entjcheiden, wie er fid) caviren 
[affen mill unb von einer gemeinfamen Entſchließung 
ift dann nicht mehr bie Rede. — DBerfehlt ift Die 
Erklärung des Plurals, bie Karlowa (S. 88) giebt. 
5) Wenn verfproden ift: quanti res est, nisi restituas 
(zweites Ubbelohde'ſches Formular), [o ijt das resti- 
tuere nur in conditione, midjt in obligatione, e8 
kann aljo nur auf das theilbare quanti res est ge 
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67. Durch die bisherigen Ausführungen bürfte 
der Beweis erbracht fein, daß bie cautio ex o. n. n. 
febiglid) auf restitui ober was dem gleichfteht, auf 
restitui et si restit. non erit, qu. ea res erit ge- 
richtet ift. 

Aus den diefen- Gat beweifenden Gründen ergiebt 
fid) aber zugleich, bag bie Anfiht Schmidt's (a. a. O. 
VIIL €. 23. ff. IV. 217. ff.) und Anderer (3. 5B. 
Schirmer Prätor. Subiciafftip. €. 89. Stölzel ©, 
107.), die cautio ex o. n. n. fei eine anticipirte c. ju- 
dicatum solvi, aljo im MWejentlichen mit ihr ibenti[d), 
nicht richtig fein Tann. Denn menn in L 2. de stip. 
praet. bie cautio ex o. n. n. al® rei restitutionem 
continens bet c. judic. solvi af$ incertam quantitatem 
continens entgegengefet wird unb wenn in Bezug auf 
bie erftere Art von Stipulationen ſowohl in Bezug auf 
das Object, auf welches bie Klage gerichtet ift als in 
Bezug auf bie Theilbarkeit und Untheilbarkeit ber aus 


flagt werben und es kommen die Grunbjdge über theil 
bare Obligationen auf quanti res est zur Anwendung, 
wie fie in 1.2. 8. 2. de stip. praet. entwidelt find. — 
Lautet das Verſprechen alternativ mit Wahlrecht des 
Släubigers, jo ift bem Bellagten die Möglichkeit, Durch 
Bornahme der Reftitution ber Leitung des Intereſſes 
zu entgehen, dann entzogen, wenn einmal auf das In⸗ 
terefje geflagt ift. — Die Stipulation auf rem 
restitui et si restitutum non erit, quanti ea res 
erit etc. hingegen, wobei ber principale Inhalt ber 
Obligation gerade das untheilbare restituere ijt, un- 
terídjeibet fid) in nichts von bem einfachen Verſprechen 
ber rei restitutio: ber Stipulant bat bie Klage auf 
restituere unb e8 gelten alle Grundfäge ber untbeil- 
baren Obligationen. 
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den verfchiedenen Arten der Stipulationen hervorgehenden 
Obligationen ganz andere Grunbfäte gelten als bei ber 
feßteren Art, (o Tann unmöglich eine Stipulation, die 
ber einen Claſſe angehört, mit der als Repräſentantin 
ber andern Klaſſe genannten Stipulation ibentifch fein. 
Man wird daher Rudorff (a. a. $O. ©. 146.), ber 
biefe Anfiht von ber Sdentität beider Cautionen be 
kämpft, zuſtimmen müffen, wenn aud) theilmeis aus «t» 
dern Gründen, 

Bevor wir den Beweis für bie Verſchiedenheit 
beider Gautionen antreten und bie Wiberlegung ber von 
den Gegnern botgebradjten Gründe unternehmen, ift. eines 
Unterfhieds zu gedenken, ber vielleicht zur Klärung ber 
Anfichten beiträgt, des Unterfchieds zwifchen derjenigen 
Gaution, die vom Nunciaten im Remiſſionsver⸗ 
fahren vor Ertheilung des Remiſſionsdecrets geleiftet 
werden muß — einer Caution, deren Nothwendigkeit 
freilihd von allen Andern außer Schmibt nidjt aner- 
fannt wird — unb zwilchen ber außergerihtlichen 
caulio ez o.n. f. G8 ijt früher entwidelt worden, baf 
bie Anficht Schmidts, e$ erfolge das bedingte Remiffions- 
decret nur nad) vorgängiger Kautionsleiftung, vollkommen 
richtig ift. Aus dem zur Unterftügung und Beftätigung 
biefer Anficht Ausgeführten, insbefondere aus dem über 
bie translatio possessionis Bemerkten hat fi) mit Evi- 
denz ergeben, daß dieſe im Nemiffionsverfahren zu Tei 
ftende Kaution nichts anderes ift als eine wahre c. judic. 
solvi, ba$ Berfprechen, dem im Remiffionsinterdicten- 
proceß gefällten Judicat Genüge zu thun. Wie ohne 
borausgegangene o. n. n. mit ber actio confess. ober 
neg. gelíagt und bie Erfüllung des Judicats durch 
Caution gefichert wird, fo findet Hier Klage aus bem 
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Remiſfionsinterdiet uud Sicherung des Urtheils durch 
Caution ftatt: beide Gautionen lauten auf qu. res est, ba 
des Judicat, befjem Erfüllung fie verfprechen, auf eine 
Geldſumme geht, unb wenn infolge des Gintritt& ber 
Bedingung des Verfalls das Urtheil zu Gunften des 
Klägers gefällt it, jo Hat er bie Wahl zwiſchen An⸗ 
Rellung der actio judicati und ber actio ex stipulatu 
auf Erfüllung des Urtheils“). Die actio ex stipulatu 
bient bier nicht dazu, das ber act. confess. ober dem 
Hemiffionsinterdict zu Grund liegende jus prohibendi 
geltend zu machen, fondern dazu, die Erfüllung des Ju⸗ 
bicat& durchzufegen, fie geht nicht parallel der act. conf. 
ober bem Nemiffionsinterdict, fondern ber actio judicati. 
Snfofern geht afjo Schmidt's Annahme non ber Iden⸗ 
tität beider Cantionen bon einem richtigen Gedanken aus, 
aber die Identität iſt zu befchränten auf den Yall der 

gerichtlichen cautio ex'o. n. n. Bei ber das 9temijs - 
fionsbecret vertretenden aufergeridjtfidjem cautio ex 
o. n. n. liegt bie Sache ganz anders. Sie ift zwar 
mit der im NRemiffionsverfahren geleifteten Caution und 
fomit mit der c. judic. solvi verwandt, infofern als 
ijr Urfprung auf jene zurüdzuführen ijt"), aber nachdem 
einmal der außergerichtlichen Kaution die gleiche Bedeu⸗ 
tung wie dem Nemiffionsdecret beigelegt worben ijt, hat 
fie ihre eigenen Wege eingefchlagen und unterſcheidet fid) 
in wefentlichen Beziehungen von ber c. judic. solvi. 

Die c. judic. solvi begründet eine theilbare Obli⸗ 


6) Vgl. 1. 38. 8. 2. de solut. 46. 3. 
7) Diefer Uriprung macht fid noch in bem drei Glaujeln 
de re judic., de re defend., de dolo bemerklich 


vgl. Biff. 68. 
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gation auf qu. res est, bie cautio ex o. n. n. eine 
untbeilbare Obligation auf rei restitutio. — Die 
Klage aus ber c. jud. solvi geht lebigíidj auf qu. res 
est und fteht in electivem Berhältnig mit ber actio 
judicati, |o daß bei jener fo wenig wie bei biejer ein 
restituere nod) vorkommen faun, wenn aud) bie urfprüng- 
[fide Klage, deren Erfolg fie fihern foll, auf restituere 
gerichtet war; die Klage aus ber cautio ex o. n. n. 
hingegen geht lediglich auf restituere und ftebt infoferu 
ber act. confessoria gfeid. — Die c. jud. solvi be 
gründet feine felbftändige von bem bereit angeftellten 
Proceß unabhängige Verbindlichkeit, ſondern fichert mur 
die durch bie litis contestatio entftehende obligatio 
judicatum solvi und ſetzt daher für ihren Beftaud bie 
wirklich erfolgte litis contestatio voraus; bie Berpflich- 
tung aus ber cautio ex o. n. n. hingegen ijt eine ganz 
jelbftändige von ber litis contestatio in einem beftimmten 
Proceß unabhängige und unterfcheidet fidj nicht von einem 
andern Berfprechen der Reftitution. 

Diefe Verſchiedenheiten äußern im Nahern ihre 
Wirkungen dahin: 

Aus der c. jud. solvi. haften die Erben des ur⸗ 
ſprünglichen Beklagten — wenn ſie überhaupt haften 
d. h. wenn von ihrem Erblaſſer lis conteſtirt war — 
ſtets nur pro parte auf qu. res est; die Erben des 
bie cautio ex o. n. n. Leiſtenden hingegen haften zu- 
nüdjt in solidum auf rei restitutio und im all ber 
Nichtreſtitution auf bie aestimatio, fo daß jeder mit 
der act. ex stipul. im vollen Umfang belangt werden 
kann, unb nur dann, menm die Klage [dou gegen ihren 
Erblaffer angeftellt und von dieſem lis -conteftirt war, 
ijt die bereits bei Lebzeiten ihres Erblaſſers aus der 
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untheilbaren Obligation auf. rei restitutio burd) litis 
contestatio zu einer theilbaren Obligation auf qu. res 
est gewordene Verpflichtung unter die mehreren Exben 
getüeilt, während beim Lob des Eaventen vor ber litis 
contestatio bie Caution als untheilbare Verpflichtung 
für die mehreren Erben beſtehen bleibt. 

Die cautio ex o. n. n. verwandelt bie generelle 
SBerpffidjtung, midjt gegen ba8 Berbot zu bauen, aus 
deren Berlegung der Gontrabenient auf restitutio operis 
ohne Rüdfiht auf das materielle Recht verpflichtet wird, 
in eine dem Nunciaten und deſſen Succefforen obliegende 
Pflicht, das gegen das materielle Recht von ihnen Ge- 
baute zu reftituiren; die aus dieſem Verfprechen hervor- 
gehende Pflicht zur Reftitution ift eine felbftändige, melde 
neben die aus ber Berlegung des dinglichen Rechts ent« 
ftehende und durch bie actio confess. geltend zu machende 
Keftitutionspflicht tritt. Die c. judic. solvi Dingegeu 
tritt accefjorijd) zu einer Verpflichtung Hinzu und zwar 
nicht zu der mit der act, confess. geltend zu machenden 
Berpflichtung aus der Verlegung des dinglichen Nechts, 
fondern zu der Verpflichtung aus ber litis contestatio, 
welche an bie Stelle jener getreten ijt?) Es ift alfo 
dag, was bier durch bie c. judic. solvi oder richtiger 
durch bie litis contestatio verwandelt wird, bie infolge 
der Verlegung des dinglichen Rechts bereits beftehende 
Berpflichtung zur Reflitution, welche durch bie litis con- 
testatio in bie mit c. judic, solvi geficherte Berpflic- 


8) Denn bie c. judic. solvi wird, aud) wenn fie vor bet 
litis contest. geleiftet wird, doch mit Bezug auf bie: 
felbe geleiftet und das Beftehenbleiben der Gaution febt 
bie Vornahme ber litis contest. im biefem Proceß 
voraus. 
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tung zur Leiſtung won quanti res est verwandelt ift, 
währenb bei der cautio ex o. n. n. die verwandelte atte 
DObligation die Berpflichtung nicht zu bauen war, bie 
erſt durch die Gaution in die Verpflichtung zur Reſti⸗ 
tution verwandelt ift. Das Berhältniß der durch bie 
c. judic. solvi und burdj bie cautio ex o. n. n. be 
gründeten Berpflichtungen und der Klagen daraus iji 
alfo ein ganz verſchiedenes. Die c. judic. solvi be 
gründet die Verpflichtung das Judicat zu zahlen, eine 
fObfigation neben ber obligatio judicati mit bem 
gleichen Inhalt (judicatum solvi ober qu. res est), 
behufs deſſen Realifirung der Berechtigte zwei Klagen 
bat, bie actio ex stipulatu und bie actio judicati; bit 
cautio ex o. n. n. begründet bie Verpflichtung zur Re 
ftitution, cime Obligation neben der Berpflichtung aus 
ber SSerfegung des dinglichen Rechts mit dem gleichen 


Inhalt (opus restitui) und Ver Berechtigte fam: den 


Anfpruch geltend machen mit actio ex stipulatu und 
mit actio confessoria. Wenn aber fonach bie Berpflid- 
tung aus ber c. judic. solvi ber obligatio judicati auf 
qu. res est, bie Berpflichtung au$ der cautio ex o. n.n. 
hingegen der aus ber DBerlegung des bingfidjen echte 
erwachfenen Verpflichtung auf rei restitutio parallel 
geht, und bie actio ex stipul. judic. solvi parallel ber 
actio judicati, bie actio ex stipul ex o. n. n. hir 
gegen parallel ber actio confessoria, fo kann unmöglid 
die außergerichtliche cautio ex o. n. n. mit ber c. judic. 
solvi ibentijdj fein. | 

Die gegueri[djen Gründe können diefen Beweis 
nicht entkräften. 

Darauf, daß beide Cautionen als stipulationes 
praetor, judiciales, bie ein wirklich vorhandenes Klag⸗ 
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techt ficher ftellen follen (ut ratum fiat judicium), be 
zeichnet werden (L 1. 8. 1. de stipul. praet.), wirb 
man ein befonderes Gewicht nicht Tegen wollen, ba ja 
ber cautio ex o. n. n. aud) bei unferer Auffafjung die 
Cigenjdjoft, den Erfolg des Judiciums zu fichern, zu- 
fommt und aus einer Webereinftinmmung beider Gautionen 
in Bezug auf ihren materiellen Zwed noch nicht eine 
Gleichheit der fonftigen Grundfäge folgt. In der That 
Kub e$ hauptſächlich aud) nur zwei Gründe, auf welche 
bie Behanptung ber Identität beider Cautionen geſtützt 
wird: ber gleiche Gegenftanb, welcher bei beiden und bie 
Mebereinftimmumg ber drei fyülfe, für welche in beiden 
verfprochen Werbe") Da. von. diefen beiden Gründen 
der eríte durch bie bisherigen Ausführungen als nicht 
zutreffend nachgewiefen worden ift, fo bleibt nur der 
zweite Grund, bie Tolgerung aus der Webereinftimmung 
der drei Claufeln, zu widerlegen, Damit kommen wit 
auf den dritten Pımct, mit bem fich diefer Paragraph 
zu beichäftigen bat, auf die Frage nah ben Be— 
dingungen bes Berfalls der Stipulation, 


68. 3. Wenn es in 1. 6. jud. solvi 46. 7. heißt: 
Judicatum solvi stipulatio tres clausulas in unum 
collatas habet: de re judicata, de re defen- 
denda, de dolo malo. 
und in 1 21.8. 2. h. t: 

Habet autem ista stipulatio (ex 0o. n. n.) con- 
ditionem, ut ita demum committatur, sí judi- 
catum fueril sive ante rem judicatam causa 
quae acciderit neque res defendatur: et de 
dolo malo subjicitur clausula. 


9) Bel. €djmibt a. a. D. VIIL 25. IV. 218. 





480 39. Sud. 1. xit. $. 1673b. 


jo ift allerdings bie Uebereinſtinmung beiber Cantionen 
im biejer Beziehung nicht zu verkennen. Sunüdjt muß 
aber bemerkt werben, daß die clausula de re judicata 
doch in beiden Fällen einen etwas verjchiedenen Chara⸗ 
cter bat. Die c. judic. solvi ijt ba$ Berfprechen ber 
Erfüllung des Urtheils, bie cautio ex o. n. n. ijt ein 
Berjprechen unter ber Bedingung bes Urtheils, das Ber- 
Iprechen felbft geht aber nicht auf Erfüllung des Urtheils, 
ber condemnatio pecuniaria,. jondern auf restitutio 
operis, wenn e8 auch dabei fchliegli zur condemnatio 
pecuniaria und zum Judicat i e. ©. kommt. Die 
fBebingung si res judicetur bei ber cautio judicatum 
solvi ift eine conditio juris: wenn die Erfüllung des 
auf Geld fautenben Urtheils verfprochen wird, ift bie 
Borausfegung für den Verfall des DVerfprechens natür- 
fid) das Urtheil auf Geld’). Bei ber cautio ex o. 
n. n. Hingegen ijt ba$ si res judicetur wahre ſelb⸗ 
flünbige Bedingung für bem Verfall ber Stipulation auf 


10) Hätte ba$ Verſprechen feiner Faſſung nah auf judi- 
catum solvi‘ gelautet, jo wäre natürlich bie Bedingung 
si res judicetur nicht zugefügt worben. Es geldjab 
dies nur deßhalb, weil das Verſprechen auf quanti 
res est lautete. Da aber bieje8 quanti res est ge 
tabe die Yudicatsfumme ijt, fo ift bie cautio judic. 
solvi aud) in diefer Faſſung bod) bas Verſprechen ju- 
dicatum solvi und zwiſchen bem auf judicatum solvi 
und bem auf quanti res est, si res judicetur gefaß- 
ten Verſprechen befteht lebiglid) eine formelle, nicht eine 

materielle Verſchiedenheit. — Daß bie [egtere Faſſung ge 
wählt wurde, erklärt fid) daraus, daß bie Leiftung des qu. 
res est nicht blog für den Fall des Zudicats, fondern audj 
für den Fall des non defendere und des dolus verfpro- 
hen werben follte, welche Fälle in ber Faſſung auf judi- 
catum solvi nicht mit umfaßt gewejen wären. 
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rei restitutio. Außerdem ift, wie fid) fpäter zeigen 
wird, das si res judicetur Bier bei ber cautio ex o. 
n. n. nid ibentijd) mit bem si res judicetur der c. 
judic. solvi: e8 bedeutet hier nicht, mie bei ber c. ju- 
dic. solvi, bie eigentliche Endfentenz, bie condemnatio 
pecuniaria, jonbern vielmehr nur bie Anerkennung des 
die eigentliche Bedingung be8 Verfalls ber cautio ex 
O. n. n. bildenden jus prohib. burdj den Richter"). 
Wie erflärt e8 fich alfo bei unferer Annahme bon 
der burdjgteifenben Verfchiebenheit ber cautio ex o. n. 
n. und ber c. judic. solvi, daß wir — abgefehen von 
ber eben hervorgehobenen Verſchiedenartigkeit ber clau- 
sula de re judicata — bei ber erfteren biejefben drei 
Elaufeln finden wie bei ber fegteren? Schon früher 
ift bemerft worden, daß an und für fid ber 9tun- 
ciat, ber ftatt einen Remiffionsantrag zu ftellen, fid) 
durch aufergerihtliche Kaution von bem Bann ber o. 
n. n. befreien wollte, einfach verfprochen haben wir 
wolle, falls bem Nuncianten ein jus prohib. zuftehe 
opus reftituiren. Die Bedingung für ben Verfall der 
pulation ift alfo die Grifteng des jus prohib. Diefei 
prohib. ift aber rechtlich jo gut wie nicht vorhanden, ' 
e$ nicht beiiefen und vom judex als eziftent aner! 
wird. G8 ijt daher gerechtfertigt, wenn bie Juri— 
denz bie Bedingung ftatt ‚si jus tibi sit prohib 
genauer dahin formulirt: ‚si res judicetur* An 
Character ber Bedingung ändert natürlich diefe a 
Vormufirung nidté: bie Bedingung ift immer bie 
ftenz des jus prohibendi, nur tritt im biejer Fa 
ſchärfer hervor, baf das jus prohib. rechtskräftig 


11) Bol. unten iff. 70. bei Anm. 25. 
3 
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erfannt fein muß. Somit erflärt fidj die elausula de 
re judicata fehr einfach. 

Uber audj für bie claus. de re defendenda und 
de dolo ijt bie Grfíürung nicht ſchwer. Man muß 
nur fefthalten, daß bie cautio ex o. n. n. ber prätori- 
ſchen Remiffion gleichftehn und dieſe erfegen ſoll und 
zwar nicht blos einfeitig zu Gunften be8 Nunciaten, und 
daß die aufßergerichtlihe Kaution aus der im Remi)- 
fionsverfahren zu Teiftenden c. judic. solvi — bei wel- 
her aud) das gehörige defendere und die Abwefenheit 
bes dolus, bezüglich unter der Bedingung bes non de- 
fendere und des dolus bie Leiftung von qu. res est, 
ber[prodjem wurde — hervorgegangen if. Da nun bei 
ber außergerichtlichen cautio ex o. n. n. der Numciant 
baffelbe Intereffe am gehörigen defendere und an ber 
Abmejenheit des dolus hatte, fo wollte man, indem ja 
der 3tunciat die Vereitelung des Nemiffionsdecrets durch 
außergerichtliche Cautionsleiftung in ber Hand hatte, 
dem Nuncianten diefelbe Sicherheit, wie wenn e8 aunt 
Remiffionsdecret gefommen wäre, audj. in biefer Be 
ziehung geben. Daher jolí bie Verpflichtung des Eaven- 
ten, ben Öegenftand des Verſprechens zu Ieiften, in ben- 
jelben Fällen eintreten mie dort b. 5. in benfefben Fällen 
wie bei der c. judic.- solvi. 

Wenn nun aber audj aus diefem Grund tie Be 
dingungen be8 Verfalls beider Gautionem int Wefentlichen 
gleich find, fo ift damit doch am der Verfchiebenheit bes 
Inhalts beider nichts geändert: beide verfallen in ben 
nämlichen drei fyüllem, aber bie c. judic. solvi verfällt 
au[ qu. res est, bie cautio ex o. n. n. au[ rei re- 
gtitutio. Mit ber Gleichheit ber tres clausulae ift 
aljo nicht bie Identität beider Gautionem evmiejem. — 
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- $. 1673c. 
b. Verfahren nach geleifteter Caution. 


€9. Bis jegt haben wir von ber eiftung ber 
cautio ex o. n. n. felbft, ihrem Gegenftand und ben 
Bedingungen ihres Berfalls gejprodjen. Es bleibt nun 
mehr nod) bie frage, wie fih das Verfahren nad 
geleifteter Gaution geftaltet. 

Bon ben meiften Schriftftelleen wird e8 als ganz 
felöftverftändfich betrachtet, daß nad) der Gautionseiftung 
der Nunciant mit ber actio confessoria ober megatoria 
gegen den Gabenten auftrete und bann, wenn er in 
diefem Borproceß ein obfiegfiches Urtheil bavon ge- 
tragen, mit ber actio ez stipulatw ez o. m. n. gegen 
ben verurtheilten SBeffagten von Neuem Mage.  Gingefjen- 
der hat fidj mit der Frage, ob aus ber cautio ex o. 
T. n. gleih mit ber Stipulationsklage geklagt werden 
Tonne oder ob erft im binglidjem Vorproceß das jus 
prohib. feftgeftelt fein müffe, mm Schirmer (bie 
prätor. Judicialſtipul. S. 68 ff.) — unter Belämpfung 
ber Anfiht Wegell’s (ber röm. Vinbicationsproceß) 
von bem jog. formgebenben Character ber c. judic. solvi 
— beſchäftigt. Auch er entjdjeibet fid) für bie I-++-- 
Anſicht. Dagegen ftelft Puchta (Eurf. b. Inf 
$. 168. fine civil, Schr. ©. 529.) die Behau 
auf, daß bie cautio ex o. n. n. nicht blos zur 
tiellen Sicherheit des Nuncianten, fondern auch zu: 
leitung des Proceſſes über ba8 jus prohibendi g 
habe. Diefe Anficht dürfte bie allein richtige fein 

Daß zunächft bie volle Sbentitdt ber cauti 
0, n. n, unb ber c. judic. solvi, bie Schirme 

31* 
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Wetzell annimmt, nicht vorhanden ijt, kann nad) dem 
Bisherigen nicht zweifelhaft fein. Beide find zwar 
prätorifche Yubicialftipulationen, ohne daß aber, mie 
Schirmer ©. 68. will, eine völlige Analogie aller 
Berhältniffe flattfinbet. Wenn daher auch zugegeben 
werden muß, daß bie c. judic. solvi nidt im Simne 
Wetzell's formgebenb ijt), fo folgt daraus an fid 


12) Segen bie 9(uffajjung Wetzell's jpridjt vor Allem, 
was Gajus IV. 89. über den Zweck diefer Gaution 
fagt: fie fei interponirt, ut si victus sis nec rem ip- 
sam restituas nec litis aestimationem sufferas, sit 
mihi potestas aut tecum agendi Aut cum sponsori- 
bus tuis. Das fann nur heißen: wenn Kläger fein 
Recht bewielen hat und Bellagter auf das arbitr. de 
restit, bie Sache nicht reftituirt noch audj bei dann 
erfolgenber condemn. pecun. die aestimatio leiftet, 
fo Tann der Kläger bie act. ex stipul gegen beu 
Bellagten ober die Bürgen anftellen. Diefe Klage ift 
alſo auf Erfüllung des Judicats, auf Zahlung ber 
Sudicatsfumme, gerichtet und fteht alternativ neben 
der act. judicati, wie bie8 audj Paulus R. S. V. 
9. 8. 3. und 1. 38. 8$. 2. de solut. 46. 3. ausbrüd- 
lich bejtátigem. Nah Wetzell aber wäre das un 
möglih: wenn bie act. ex stipul. gerabe die Klage 
wäre, infolge deren e8 zum Judicat kommt, jo Eönnte 
nicht alternativ neben der act. judic. noch bie act. 
ex stipul., bie ja durch litis contest. confumirt wäre, 
zuftehben. Vgl. aud Schirmer ©. 77. — Damit 
ift aber, mie gejagt, gegen obige Auffafjung ber cautio 
ex o. n. n. nichts bewieſen. Es hat fid) im Gegentpeil 
früher fhon gezeigt, daß bie Klage aus der stipul. ex 
o. n. n. nit alternativ neben ber act. judic. zu- 
fteben fann, weil beide Klagen auf ganz verichiedened 
gerichtet find, jo bag dag eben für bie c. jud. solvi 
Nachgewiefene vielmehr wieder ein Beweis für bie 
Verſchiedenartigkeit biefer beiden Gautionen ift. 
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nod) nicht ohne Weiteres, daß dies nicht bei ber cautio 
ex 0. n. n. ber Fall jei. Es foll aber gar nicht be- 
hauptet werben, daß ohne bie cautio ex o. n. n. ein 
rechtlichen Beſtand habendes Verfahren nicht möglich ge⸗ 
wefen [ei, fondern nur, daß, menn einmal bie außerge- 
ridjtfidje cautio ex o. n. n. geleiftet war, mit ber 
Klage au8 diefer Kaution geflagt unb in diefem Proceß 
zugleich ber Beweis des jus prohib. geführt wurde, unb 
daß nicht erít ein mit actio confess. oder negatoria 
einzuleitender Vorproceß ftattfand, nad) deſſen Beendigung 
erft bem Nuncianten die Möglichfeit gegeben wäre, mit der 
actio ex stipulatu auf Erfüllung des Verſprechens zu Magen. 

Bei der Annahme eines Vorproceſſes fteht man 
vor ber Alternative, entweder diefen Borproce mit einer 
blofen pronunciatio enden zu laffen oder aber einen 
gewaltigen Umweg bezüglih eine unzuläffige Wieder- 
bolung anzunehmen. Daß mun im Vorproceß blos über 
ba$ jus prohibendi erfannt worden unb e8 nicht zur 
endgiltigen Feſtſtellung der aestimatio gefommen [ei, 
wird von ben Gegnern nicht behauptet und Schirmer 
(S. 82.) verwahrt fi) ausbrüdfid) gegen diefe Ans 
nahme: „fo lange die beiden als Vorklagen bezeichneten 
Actionen, bie actio confess. und negatoria, ihre Natur 
nicht ganz veränderten, Tonnten fie nur in einer Con⸗ 
demmation oder Abfolution endigen” Danach fommt 
es im Borproceß beim Beweis be8 jus prohib. zur 
condemnatio pecuniaria, madjbem vorher ein arbitr, 
de restit. evfoffer worden. Dann würde aber bie An- 
nahme, daß bie act. ex stipulatu erjt nad) biejem Ur⸗ 
theil im Vorproceß angeftellt werden fónne, nur in dem 
Hall einen Sinn haben, wenn bie cautio ex o. n. m. 
ausſchließlich auf quanti res est lautete und [omit wie 
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die c. judic. solvi bags Dejtünmt wäre, eine ber obli- 
gatio judicati gleichftehende $SObfigatiot zu begründen; 
welchen Sinn aber bei diefer Annahme das zwiefache 
Formular, [omie die alternative Yaflung der cautio ex 
0. n. n. haben follte, wäre nicht einzujehen, da bod) bie 
Judicatsobligation anf quanti res est nicht mit ber 
Klage auf Reftitution geltend gemacht werden Tann. 
Nun ift aber nadj unferen früheren Ausführungen der 
Inhalt der Kaution lediglich die rei restitutio. 
Das Refultat bei der Annahme eines Vorproceſſes würde 
alfo ba8 fein: im Vorproceß ijt das arbitr. de restit. 
erlaffen, 33effagter ift dem nicht nachgelommen — denn 
wenn er gebordjt, ift ja die ganze Sache crledigt und 
von einer act. ex stipul. überhaupt nicht mehr bie 
Rede — und daher in Geld verurtheilt worden; num 
fol der Beklagte nochmals mit ber act. ex stipul. auf 
Reftitution belangt werden, damit e8 nochmals zu einem 
arbitr. de restit. fomme und, da 3Belfagter jet nicht 
mehr als früher zum Geforjam geneigt fein wird, nod. 
mals bie Berurtheilung in eine Geldfumme ausgefprocen 
werde, welche bod) fchon im Vorproceß endgiltig und 
unabänderlich feftgeftellt wäre. Wozu dieſer Umweg, 
wozu nochmalige Klage auf das, was [don mit ber 
act. confess, ober neg. geltend gemacht worden, um. 
ſchließlich wieder daffelbe Reſultat herbeizuführen, welches 
(don auf jene Klage Hin erreicht worden ijt)? — 3a, 


13) Noch fonderbarer wird bie Annahme eines Vorpro⸗ 
cefje8 bei ber Anficht derjenigen, welde, wie 3. 8. 
Karlowa, ben Nuncianten dur bie cautio ex o. 
n. n. nicht wegen be8 vor ber o. n. n. Gemadjten 
gefichert fein laſſen und daher bet Anftellung ber act. 
. confess. bie Leiftung einer c. judic. solvi verlangen: 
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bie Gegner gehen mit der Anſicht, daß ber Nunciant 
aud) nach geleifteter Gaution auf das ihm zuftehende ge- 
wöhnliche Rechtsmittel beſchränkt und alſo ein Vorproceß 
nothwendig fei, fo weit, daß fie in den Wällen, wo bie 
Stipulation dem Nuncianten erft ein Klagrecht gewähren 
foll — wie bei Verlegung von Baugefegen, durch welche 
öffentliches Intereſſe gewahrt, nicht dem Nachbar ein 
eigenes privates Recht eingeräumt war — die Entjchei- 
bung ber Frage, ob gegen ein foídje8 Geſetz gefehlt fei, 
nicht dem auf bie Stipulation gegründeten Berfahren, 
jonberm einem Präjudicium ‚an contra edictum prin- 
cipis aedificatum sit‘ gumeijen'^. Führt das nicht 
Schließlih dazu, bag man bei einem DBerfprechen von 
100 unter der Bedingung si navis ex Asia venerit 
erft vom Prätor eine Präjudicialformel erbitten muß, 
ob das Schiff gefommen jei, um dann erft bie actio 
ex stipul. auftellen zu Können ? 

Den oben berührten Einwand gegen die Annahme 
eines Vorproceſſes — daß das lirtbeil in biejem auf 
eine Geldfumme lautet, die Klage aus ber cautio ex 
0. n. n. aber auf Reftitution gebt — macht fid) 
Schirmer (S.79 ff.) fefbft: „nah 1. 21. 8. 5. h. t. 
[ole bie Stipulation einen von bem erlaffenen Urtheil, 


im Borproceß ift dann bie Berurtheilung bes Bellag- 
ten in GemáBbeit des binglidjen Rechts erfolgt, alfo 
qud) wegen be8 vor ber o. n. n. Gemadten, und 
nun [oll der Nunciant unter Berufung auf den Sieg 
im Vorproceß nochmals mit einer neuen Klage aus 
ber cautio ex o. n. n. auftreten, um fchließlich viel 
weniger zu erlangen, als ibm bie Geltendmahung 
des Urtheils aus bem S3orproceB gewährt ! 


14) Shmidt VIIL ©. 43. Schirmer ©. 68 . 
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welches ja natürlich nur auf eine certa pecunia habe 
gehen Tonnen, vollftändig unabhängigen Inhalt, bie re- 
stitutio operis, haben.” Seine Widerlegung dieſes 
Einwands ift aber ungenügend. Er meint gunüdjft, for- 
mell werde allerdings bie Stipulation auf bie Reftitution 
und, falls diefe nicht erfolge, auf das Intereſſe committirt, 
ber Gadje nach werde aber doch nur höchſt felten eine 
folche Unabhängigkeit der Stipulation vom Urtheil eim 
treten fónnen, nämlich nur bann, wenn bie vom Nun—⸗ 
cianten angeftellte Vorklage nicht auf bie restitutio 
operis gerichtet fei”)., Denn wenn fie dies geweſen, 
bann fei ja ſchon in ber Gonbemnation das Intereſſe 
des Klägers vollfländig veran[d)fagt worden, und wenn 
e$ aud) procefiualifch möglich geweſen fei, im ber Gi 
pulationsflage von jener erften Schägung abzugehen, [o 
(ei das factifch doch wohl mur höchſt ansnahmsweiſe 
borgefomunen, und man fónne beffafb den Inhalt der 
Stipulation und des Urtheils in allen diefen Fällen 


15) Wenn Schirmer €. 80. eine Reihe folder Aus: 
nabméfülle, in denen die Vorklage nicht auf Reftitution 
gegangen, und darunter insbefondere dag Bauen in 
loco publico und ben Verftoß gegen Baugefege poli: 
zeiliher Natur, anfübrt — in welden Fällen erit 
burd) bie Caution ba8 Recht auf Reftitution begrün: 
det worden, jo daß die Verpflichtung zur Reftitution 
beBbalb fein unnüber Zufag fei, damit ber Unter 
nehmer aud) in diefen Fällen doch zur Reftitution vec 
pffidjtet werde —, jo überfieht er, daß die 1. 21. 
8. 4. cit. nit von folden Ausnahmsfällen, fondern 
von der Regel, von ber o. n. n. jur. n. cons. causa 
ſpricht; denn im ber ganzen 1. 21. ift nur vom jus 
prohib. und von der satisdatio, nicht vom jus publ 
cum unb von ber repromissio bie Rebe. 
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ibentificiren. — G8 fei daher ganz richtig, wenn es heiße, 
bie Stipulation verfalle auf bie Jubicotejumme, aber 
die Stipulatiön bereditige den Nuncianten nochmals 
direct bie Neftitution zu fordern, wenn freilich aud) Bier 
ber enbliche Ausgang bes Proceſſes nur eine conde- 
mnatio pecuniaria habe fein fónnen. Wenn aber nun 
wirklich bie Eondemnation aus ber Sjorfíage und aus 
der Stipulation auf dafjelbe Gelbquantum gerichtet find, 
weil ber abzufhägende Gegenftand beider, bie rei resti- 
tutio, derſelbe ift, wie kommt e8 dann, fragt Schir- 
mer, bof bem felüger bie nodmalige iyorberung ber 
rei restitutio zugeftanden wird? Wenn man mur bie 
eine Function ber Stipulation als einer prütori[djen 
Siubiciafftipulation — Sicherung des materiellen Erfolgs 
des Judiciums — betrachte, werde man dafür feine 
Aufklärung geben können, denn gewiß wäre bie Sicherung 
des Judiciums am einfachften und beften baburd) Bet» 
beizuführen geweſen, daß man bie satisdatio auf die 
Indicatsſumme geftellt Habe: es fei aber bie Unter 
ordnung ber cautio ex o. n. n. unter bie Subicialftipu- 
Tationen bod) mur eine Abftraction ber Theorie, während 
in Wahrheit ber Nachbar nicht dem Urtheil Genüge zu 
tun, fondern vielmehr zu reftituiren, falls er mit Un- 
echt gebaut habe, verfpreche. Aus dieſem Grunhe fei 
in ber (yormef mur von ber restitutio operis alt 
principalen Gegenftand ber Obligation bie Rede, 
daran etwas zu ändern Habe man um fo weniger 
anfaffung gehabt als bieje Faſſung nicht unerh 
Bortheile für den Stuncianten'*) im Gefolge 

habe. Man müfje daher bie Frage vielmehr umt 


16) Imfolge ber Untheilbarkeit be restituere St 
©. 84. 85. 
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ftellen, wie e8 gelommen fei, daß ber Nunciant fofort 
das Intereſſe der unterlaffenen Reftitution fordern Tomte, 
ba bod) das BVerfprechen nur die Keftitution jelbft zum 
Gegenftand haben fonnte, Der Grund hiervon fei, dag 
man fid) nicht gemüßigt gefunden habe, bie Folgen ber 
contumacia des Beklagten gegen ben im confefforifchen ober 
negatorijdjen Proceß ergangenen jussus de restituendo 
wieder aufzuheben, enn nicht der Kläger jelbft dies wünfchte. 

Nichts zeigt deutlicher als bieje Argumentation, 
daß die Annahme eines Vorprocefjes unhaltbar ijt. Dem 
bei biefer Annahme bleibt eben unerf(ürfid), wie bet 
Nunciant nochmals die Klage auf Reftitution babe au 
ftellen Tónnem. Schirmer lehnt bie Beantwortung 
biefer Trage damit ab, daß er diefelbe umgekehrt 
ftellt : wie e8 gekommen jei, bag ber Nunciant gleich auf 
bie Eondemnationsfumme habe Hagen können. Aber 
einerjeit8 ift nirgends gejagt, daß bie actio ex stipulatu 
gleih auf quanti res est gerichtet werden Fönne’”), an- 
bererfeits ift damit die Frage nicht beantwortet, wie ber 
Nuncient, wenn er wirklich gleih mit der actio ex 
stipul. auf bie Judicatsſumme fíagen Tónnte, auch mod) 
bie Möglichkeit auf Neftitution zu klagen hat. Ginge 
bie Klage gleich auf qu. res est, jo würde fie parallel 
mit ber actio judicati gehen und es würde dann mit 
ihr fo wenig wie mit ber act. judic. nochmals Reſti⸗ 
tution gefordert werden können; geht fie aber von Haus 
aus auf Reftitution, fo Tann mit ihr fo wenig wie mit 


17) Denn 1. 21. 8. 4. h. t. ſpricht vom Berfall der Gti 
pulation auf restituere, und erft wenn ber Bellagte 
auf bie Klage aus der Stipulation nicht gehörig 
reftituit, fommt es wie bei jeder Klage fhließlich zur 
condemn. pecuniaria. 
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ber act. confess. glei auf qu. res est gefíagt wer- 
ben: zur Crequirung des Judicats dient dann [ebigfidj 
bie act. judicati, nicht aber kann bie obligatio judi- 
eati mit ber lage, auf bie Hin e8 zum Judicat ge- 
kommen ift (Klage aus der cantio ex o. n. n.), geltend 
gemacht werden; «8 wäre das nicht anders, als wenn 
man das Jubicat im confefforijdjen Proceg wieder mit 
ber actio confess. geltend machen wollte. Und wozu 
führt gerade nah Schirmer, ber mit Recht den 3Bor- 
theil ber cautio ex o. n. n. für ben Nuncianten fet. 
vorhebt — daf nämlich ber Nunciant jeden einzelnen 
bet Erben des Caventen auf ben vollen Inhalt ber 
Stipulation belangen Tann — bie Annahme, ber Nun- 
ciant habe nadj bem Sieg im Vorproceß nochmals aus 
ber Gaution auf Neftitution lagen können? Wenn der 
mit ber act. confess. Belangte nad) ber litis contestatio 
geftorben ift, [o ift ber alte Auſpruch auf Sieftitution 
in bie theilbare Obfigation auf qu. res est verwandelt 
amb bie in biefe theilbare SBerpffidjtung eintretenden 
Erben werben pro parte verurtheift: dann klagt ber Nunci⸗ 
ant nochmals aus der Kaution auf Reftitution gegen die € 

ben unb in biejem Proceß würde ber belangte vorher p 

parte verurtheilte Erbe in solidum conbemmirt werben” 


"70. Wie anders geftaltet fid) alles dies bei t 


18) Denn wenn man einmal annimmt, daß burd ' 
litis contest. auf bie act. confess. ber bem glei 
Inhalt Dabenbe Anſpruch aus ber cautio ex o. n. 
nicht confumirt werde, ſondern immer modj etfot 
werben könne, fo fann aud) jene litis contest. b 
Einfluß nicht haben, bie untheilbare Verpflichtung a 
ber Gaution in eine theilbare zu verwandeln, 
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Annahme, daß der Nunciant ftatt erft mit act. confess. 
ober neg. zu Magen gleich mit der act. ex stipulatu 
auftritt und auf Grund des unter der Bedingung feines 
jus prohib. ihm geleifteten Verſprechens Reftitution vtr, 
langt und in diefem Proceß die Eriftenz der Bedingung 
beweift. Die act. ex stipul vertritt dann vollftändig 
die act. confess. und ftatt zweier Proceffe mit ben 
daraus fid) ergebenden Unftatthaftigkeiten haben wir nur 
einen, ber den Nuncianten [djnell und ficher zum Ziele 
führt. Der Nunciant fíagt aus dem Verſprechen auf 
Reftitution, und wenn ber Gabent vorher mit Hinter 
laffung mehrerer Erben verftorben ijt, gegen einen ber 
Erben in solidum; beim Beweis des jus prohib. wird 
an Beklagten ba8 arbitr. de restit. erfajjen, komm 
Bellagter dem nicht nah, fo erfolgt condemnatio 
pecuniaria, und diefe wird mit ber act. judicati 
geltend gemadt. Wozu foll e8 ftatt diefes Turgen Wege 
erft eines Borprocefjes bedürfen? 

Der Grund dafür, daß man fid diefer Einfiht 
verſchloß, Liegt offenbar darin, daß man bie Klage aus 
ber Stipulation nicht eher für zuläffig hielt, als bis 
bie Bedingung des Verfalls der Stipulation eingetreten 
jet, und da af$ Bedingung des Verfalld angegeben wird 
‚si res judicata fuerit‘, jo glaubte man, e8 müſſe erft 
in einem borausgegangenen Proceß cin Judicat ergangen 
fein, ehe aus der Stipulation geklagt werben Tonnt. 
G6 beruht dies jedoch auf einer Verwechſelung der Mög- 
fidjfeit ber Klaganſtellung aus der Stipulation und der 
Möglichkeit ber Verurtheilung aus berfelben. 

Es ijt früher nachgewieſen und von Schirmer 
jelbft betont worben, daß das vom Nunciaten geleiftete 
Cautionsverſprechen materiell den Inhalt hat: ich wt 
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fpreche zu reftituiren, falls dir wirklich ein jus prohib. 
zuſteht. Gbenjo ift hervorgehoben worden, aus welchem 
Grund die Bedingung des Verſprechens in die bret 
Clauſeln gefoßt worden ift und welche Bebeutung ins- 
befondere der clausula de re judicata zulommt. Be⸗ 
trachten wir zunähft das Verfprechen feinem materiellen 
Gehalt nah, alfo mit der Bedingung „ich veftituixe, 
falls du ein jus prohib. haft,” und fragen wir bann 
weiter, ob durch bie Faſſung diefer Bedingung in bie 
drei Gfanjefit materiell etwas geändert ijt. 

Das Verſprechen zu veftituiren, wenn ber GStipu- 
fant ein jus prohib. habe, unterfcheibet ſich zunächſt in 
Dezug auf die Möglichkeit der Klaganftellung in nichts 
von einem anberen bedingten Verſprechen, z. 3B. von 
dem Verfprechen unter der Bedingung si navis ex Asia 
venerit. Wenn der Stipulant den zur Bedingung ge- 
festen Umftand eingetreten glaubt, Tlagt er aus bem 
Berjprechen unter der Behauptung, die Bedingung [ei 
erfüllt, das Schiff fel gefommen, und hat munmehr zu 
beweifen, daß ba8 der Wall fei: führt er den Beweis, 
fo fiegt er, mißlingt ihm berjefbe, fo wird er mit feiner 
Klage abgewiefen. Alfo das Feſtſtehen des Eingetreten- 
(eine der Bedingung ift nicht Vorausfegung für bie 
Möglichkeit bie Klage anzuftellen, fondern nur für den 
Sieg mit biejer Klage: die Stipulation verfällt nur, 
wenn e8 feitfteht, daß das Schiff gefommen ijt, aber 
Hagen kann er natürlich aud) bevor bie8 procejjuali[d) 
gewiß ift). Warum foll das anders fein, wenn der 


19) Der Stipulant müßte fonft erft ein befonderes Präju⸗ 
biciumt über diefen Umftand erbitten und den Eintritt 
der Bedingung conftatiren laffen, um dann aus bem 
Berfprehen klagen zu können. 


N 


494 39. Sud). 1. git. 8. 1673c. 


zur Bedingung gemachte Umftand ein dem Stipulanten 
zuftehendes Recht if? — Gerade der römifche Proc 
meift eine fyort ber dinglichen lage auf, die darauf 
bafirt, bag das zur Bedingung einer Sponfion gemadtr 
Eigentdum im Wege der Sponfionsflage feftgeftellt wird, 
das agere per sponsionem. Wenn Gajus IV. 93. 
dieſes Berfahren dahin befchreibt: 
provocamus adversarium tali sponsione: st homo, 
quo de agitur, ex jure Quiritium meus est, 
sestertios XX V.nwmos dare spondes? deinde for- 
mulam edimus, qua intendimus, sponsionis sum- 
mam nobis dari oportere: qua formula ita de- 
mum vincimus, si probaverimus, rem  no- 
Stram esse, 
fo liegt bier bie Sade genau jo, wie wenn ber Nun— 
ciat die Stipulation abfchließt: si jus mihi est pro- 
hibendi ne me invito opus fiat, opus factum restitui 
spondes? Wie in jenen (yall. bie formula ebirt wird, 
qua intendimus, nobis dari oportere, ohne daß vor: 
Der das (igentfum an dem Sclaven feftgeftelft ift, fo 
wird bier gleih aus der Stipulation anf Reftitution 
geklagt, unb mut der Sieg in beiden Procefjen ijt davon 
abhängig, daß der Beweis des Rechts in dieſem Proceß 
geführt wird. Und wenn eim hypothetiſches Interdict 
und [pecie ein interdictum rei persecutionem con- 
tinens erlaffen wird, fo fíagt der Impetrant bod) aud 
mit ber interdicti actio und beweift in biejem Proceß, 
daß bie PVorausfegung des Befehls, alfo fpeciell aud 
das Hecht, vorhanden fei. Gerade eins diefer interdicta 
rei persec. continentia liegt uns bejonders nahe, ba? 
NRemilfionsinterdit. Wenn diefes lautet: quod jus 
sit illi prohibere in eo nunciatio teneat, fo madt 
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doc aud), wie wir gefehen Haben, ber Nunciant fein 
jus prohib. nidt erft in einem felbftändigen Proceß 
geltend, um dann mit Berufung darauf die actio ex 
interdicto zu impetriven. Warum foll das aljo bei 
dem Currogat be8 Remiffionsbecrets, bei ber cautio ex 
0. n. n., anders fein? 

Prüft man, was Schirmer gegen biefe burdj bie 
bisher angeführten Gründe a(8 unzweifelhaft conftatirte 
Möglichkeit vorbringt, fo erweiſt fidj das auf allgemeine 
Gründe geftügte als nicht geeignet, da8 gewonnene Re— 
ſultat zu erſchüttern. Es [oll nah Schirmer”) ge- 
gen die Möglichkeit der fofortigen Anftellung der actio 
ex stipulatu ber Umftand fpreden, daß bie formel 
berfelben unter diefer Borausfegung nidjt nur einen Ver⸗ 
ftoB gegen das rómijdje Proceßrecht, fondern aud) einen 
innern Togifchen Widerſpruch enthalte. — Grftere8, weil 
bie Stipulation zur Zeit ber litis contestatio nod nie 
habe committirt fein können, indem ber bem Verfall ber» 
felben bedingende Spruch nodj nicht abgegeben geweſen 
fti und daher flets Abfolution des Beklagten Babe er- 
folgen müffen, da das erft nad) der litis contestatio 
entftehende Rechtsverhältniß nicht Habe berüdfichtigt 1x 
ben Können. Und ber Logifche SBiber[prud) beftche ba: 
bag erft nad) einem ungünftigen Wrtheil die Stipulat 
verfallen folle, ber Beklagte alfo nicht eher habe condı 
niet werben fónnen, ehe nicht wirklich das Judicat ge 


20) Die Argumentation Schirmer's ift zunächſt ge 
Wetzell's Anfiht von dem formgebenden Charaı 
ber c. jud. solvi gerichtet (€. 61 ff.); er wendet c 
ausdrücklich diefelbe Argumentation aud) auf bie cat 
ex o. n. n. an (©. 68). 
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ihn abgegeben fei: da aber dieſes mum gerade in ber 
auf jene Stipulation gegründeten Klage erfolgen folle, 
jo müßte e8, um die VBerurtheilung auszufprechen, mög- 
lich gewefen fein, ein und daffelbe Verfahren zu gleidjer 
Zeit zu beenden und anzufangen. — Diefer Argumen- 
tation gegenüber ift darauf zu verweilen, daß zwifcen 
der Möglichkeit der Klaganftellung und ber SBerurtfri- 
lung aus einer bedingten Stipulation ein Unterſchied 
beiteht und daß zwar nicht lettere, wohl aber erftere 
vor der gerichtlichen Feftftellung des Eintritts ber Be 
dingung ftattfinden kann, wie dies eben durch bas über 
da8 agere per sponsionem von Gajus Mitgetheilte 
unwiderleglih bewiefen wird. Wenn Schirmer fagt, 
ba8 erft nach ber litis contestatio entftehende Rechts⸗ 
verhältniß Babe nicht berückfichtigt werden dürfen, fo ijt 
das unzweifelhaft richtig, aber e8 handelt fid) auch bei 
ber Klage aus ber cautio ex o. n. n. —. ebenfowenig 
wie beim agere per sponsionem — gar nidht um ein 
nad) ber litis contestatio entftehendes Rechtsverhältniß, 
vielmehr ift ja nach der Behauptung des Klägers dieſes 
Rechtöverhältnig (Gigentfum, jus prohib.) (dou vorher, 
Ihon im Augenblid des Abfchluffes der Stipulation vor 
handen unb nur der Beweis diefes Rechts ift in Frage. 
Bon der Berüdfihtigung eines erft mad) ber litis con- 
testatio entftehenden Rechtsverhältniſſes und damit bon 
einem Verſtoß gegen die Regeln des römiſchen Proceſſes 
unb von eimem logifchen Widerſpruch ift alfo nicht bie 
Rede. — Und wenn endlih Schirmer (€. 68. 69.) 
gegen Puchta's Anfiht von dem doppelten Zweck ber 
cautio ex o. n. n. — Einleitung des Proceſſes über 
da8 Recht des Nuncianten und materielle Sicherung 
bef]elben — vorbringt, e8 Babe die Verbindung bicjer 
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beiden Functionen einen großen Webelftand mit fid) ge» 
führt, „den nämlich, daß wegen ber proceffualifchen 
Eonfuntion menigften$ zur Zeit der claffifhen Suris- 
prudenz entweder das ftreitige Recht zwifchen bem Nun- 
eianten und bem Nunciaten felbft nicht zum Austrag 
gebracht werden Tonnte, ober daß ber Nunciant auf bie 
aus ber Satisdation hervorgehenden Vortheile, die paf» 
tung der Bürgen, verzichten mußte, unb daß daher ftets 
einer der ausgeſprochenen Sede ber Kaution fortgefallen 
fr": ſo beweiſt diefer Grund zu viel, indem ganz 
baffeíbe der Fall fein würde, menn ber Nunciant im 
SBorproceffe gefiegt und dann mit ber actio ex stipu- 
latu erft gegen ben Nunciaten geffagt hätte ?"). 


21) Auch menn ber Kläger bem Vorproceß gegen bem 
Hauptſchuldner durchgeführt Bat, hat er zur Grequirumg 
des Judicats nur bie Wahl zwiſchen bem Hauptſchuld⸗ 
ner und bem Bürgen, mit ber Belangung des erfteren 
verzichtet er auf die Haftung des legteren. Allerdings 
ift mit ber Anftellung ber act. confess. gegen ben 
Hauptſchuldner nit bie act. ex stipul. gegen ben 
Bürgen weggefallen, aber das bloje Judicat ohne 
Erequirung nügt aud bem Kläger nichts und b 
Erequirung ift eben nur gegenüber einem von beit 
bem Hauptſchuldner ober bem Bürgen, möglich. 
Der Stipulant hat darum bei ber cautio judic. s 
feine größere Sicherheit burd) die Bürgen als bei 
cautio ex o. n, n.: ber Inhalt ber Stipulation, 
dort Zahlung des Judicats, hier 9teftitution be8 o; 
ift, kann bort wie bier nur gegen einen von bei 
Schuldnern geltend gemacht werben, und bie Sicher: 
befteht dort wie hier nur darin, baf er ftatt ei 
Schuldners, ben er belangen kann, deren zwei h 
durch Belangung des einen wirb ber andere libe 
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Wenn fonadj aus allgemeinen Gründen ein Cur 
wand gegen die Möglichkeit der fofortigen Anftellung 
ber act. ex stipulatu ohne Vorproceß nicht zu erheben 
ift, fo fragt e8 ſich mir noch, ob nicht auf bie Faſſung 
der Bedingung ‚si res judicata fuerit‘ bezüglich auf bit 
Bedingung ‚si res non defendatur‘ ein folder Einwand 
geftügt werden fam Schirmer räumt durch feine 
Bemerkung ©. 69. a. (€. 70. ein, daß wenn bie vom 
Nuncianten behauptete Hechtsverlegung als Bedingung 
des Berfprechens in bie Stipulation aufgenommen wor⸗ 
ben fei, mit der Stipulationsflage auf Reftitution des 
opus ohne Vorproceß habe gefíagt werden fönnen. Sollte 
an biefer Möglichkeit etwas baburdj geändert fein, baf 
bie Bedingung ftatt auf die Eriftenz des jus prohibendi 
darauf geftellt ift: si res judicata fuerit? Iſt nidt 
beides volffommen ibenti[dj? — Da bie Grifteng ber Be 
dingung, be8 jus prohibendi, gar nicht anders darzu⸗ 
thun ift als durch einen im Proceß geführten Beweis, 
auf ben Hin ber Richter dann das jus prohib. aner- 
feunt, fo iff zwifchen ben Faſſungen der Bedingung: 
„wenn ich ein jus prohib. habe — wenn ich ein jus 


(Savigny Syft. V. €. 254). Der Stipulant ift alfo 
bei ber Annahme ber fofortigen Anftellung der actio 
ex stipul. durchaus nicht ungünftiger geftellt als bei 
Anftelung ber actio confessoria unb daran fi 
ſchließender actio judicati ober actio ex stipul. judic. 
solvi: denn daß er bei lepterer ſein Recht erft gegen 
ben Nunciaten burdjfept, bei ber erfteren aber aud 
das Net gegen den Bürgen geltend macht, ift fein 
reeller Vortbeil und Nachtheil. 

33) Die Bedingung ber Nechtsverlegung löſt fid) natürlich 
in bie der Eriftenz bes jus prohibendi auf. 
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prohib. bemeije — wenn mein jus prohib. burdj ben 
Richter anerkannt wird“ offenbar kein Unterſchied. Daß 
das jus prohib. in einem befondern Vorproceß bar- 
gethan unb vom Richter anerkannt fein muß, folgt aus 
der letzten Faſſung ebenfowenig wie aus ber erſten *). 
Warum aber bier bie Bedingung der Reftitution flatt 
auf die Eriftenz des jus prohib. anf bae Judicat ge- 
ſtellt wurde, ij oben erffärt worden. Wenn Schirmer 
fidj daranf beruft, daß bei der gleichfalls durch o. n. n. 
zu erzwingenden cautio damni infecti bie Rechtsver— 
Tegung als Bedingung in bie Stipulation aufgenommen 
worden fei unb bei diefer Caution, aus ber unzweifel- 
haft mit condictio incerti verfahren worden, jede Be- 
ziehung auf ein vorausgegaugenes Judicat oder eine ges 
hörige Defenfion fehle, während gerade bie techniſche 
eautio ex o. n. n. alle brei Elaufeln enthalten Habe, 
jo überſieht er, daß der Grund, weßhalb e bort Feine 
clausula de re judicata und de re defendenda giebt, 
nicht ber ijt, weil dort Fein Vorproceß ftattfand, fonberu 
weil ein Factum, midjt ein Recht die Bedingung bildet 
und das Recht jefbft, welches erft burd) Onterponirung 
ber Caution gefchaffen wird, gar mid ben Gegei 

ber gerichtlichen Verhandlung, aud) nicht im Stipula 


23) So fünnen wir uns beim agere per sponsione 
Sponfion ftatt ‚si homo meus est‘ ebenfo gut 
faßt benfen: ‚si hominem meum esse prob: 
ober ‚si homo meus esse judicatus erit', obm 
baburd) irgend eine materielle Aenderung Berbeig 
würde: in allen diefen Fällen würde gleihmäßi 
ber act. ex sponsione geklagt werben könne: 
nur ber Gieg vom Beweis des Eigenthumd 
hängig fein. 
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proceß, bildet, alfo eim Ausſpruch über das Recht nicht 
vorkommen Tann ^. 

Nur dann Tiefe fid) überhaupt aus ber clausula 
de re judicata ein Argument für bie Nothwendigkeit 
eines Vorproceſſes ableiten, wenn bie Bedeutung des si 
res judicata fuerit die wäre, daß damit eine Endfen- 
tenz, eine condemnatio pecuniaria, ausgedrüdt fein 
müßte. Denn wenn e8 in L 21. S. 4. h. t. beißt: 
sive res judicetur sive non defendatur, stipulatio in 
id committitur, ut res restituatur, fo fónnte, wern, 
wie wir annehmen, bie Klage auf Reftitution gerichtet 
ift und wenn das si res judicetur bie condemn. pecun. 
bedeutete, unmöglich bie in ber Klage auf Reſtitution 
erfolgende condemnatio pecuniaria die Bedingung für 
die Klage auf Reftitution fein: c8 müßte dann unzwei⸗ 
felhaft bie condemn. pecun. in einem Vorproceß gemeint 
fein. Es fommt aber bem Ausbrud res judicata au 
fid) keineswegs nothwendig bie Bedeutung des Endurtheils, 
ber condemn. pecuniaria, zu. Vielmehr ift urjprüng- 
fidj ba8 Judicat eigentíidj bie pronunciatio, ber Aus- 
fpruch über bie Eriftenz des fubjectiven Rechts des Klä- 
ger8: es ift ein Urtbeil, aber feine Verurtheilung, ber 
Deflagte war judicatus, aber noch nicht condemnatus. 
Es wurde bafer im älteren Recht, wo diefer Ausſpruch 


24) So wenig ein Verſprechen unter ber Bebingung si 
navis ex Asia venerit jo gefaßt werben wird: si res 
judicetur, jo wenig wird bei der c. damni inf. bie 
Bedingung „wenn durch bie fehlerhafte Beſchaffenheit 
meines Gebäudes bir ein Schaden zugefügt werben 
wird” jo ausgedrüdt werden: „wenn im künftigen 
Proceß der Richter anerlennen wird, daß dir ein Scha⸗ 
ben zugefügt ijt". 
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über das Recht des Klägers in einem abgefonberten Bers 
fahren erfolgte und das Urtheil mur in dem Ausſpruch 
über den Inhalt ber intentio beftand, erft noch ein 
arbitrium liti aestimandae gegeben, um eine fürmliche 
Berurtheilung des Unterliegenden herbeizuführen. Auch 
mit ber Zufammenziehung ber Beſtellung des judicium 
und ber Anordnung be8 arbitrium in eine formel [eit 
Einführung ber formula petitoria ift diefe innere Glieder 
rung des Berfahrens nicht aufgehoben, vielmehr gerade 
durch bie Gliederung der formula felbft genau beftimmt 
worden: erft foli die Erörterung und ber Ausſpruch 
über das flreitige Recht feiner Grifteny nad), bie pro- 
nunciatio, erfolgen (judicium), fodann aber auf Grund» 
Tage dieſer pronunciatio bem Beklagten bie restitutio 
aufgegeben werden und endlich, wenn er nicht gehorcht, 
bie Abſchätzung unb condemn. pecun. eintreten (arbi- 
trium)*). In Wahrheit ift alfo das Judicat gerade 
bie pronunciatio iw Gegenja& zur condemnatio, wenn 
auch fpäter beide Ausbrüde [o promiscue gebrandt 
werben, ba in 1. 9. jud. solvi für bie Endfentenz auf 
Geld fid fogar der Ausdruck pronunciatio findet. Da— 
für, bag res judicata bie pronunciatio bedeutet, ent⸗ 
halten bie Quellen zahlreiche Belege”). Wir find baber 


25) Vgl. Keller ber röm. Eivilproc. €. 68. 112, 11 
und bie bei Schirmer €. 72. 9L. 1. Gitt. 

26) So wird in 1. 6. 8. 2. de confess. 46. 2.1. 40. 
de procur. 3. 3. 1. 15. de exc. rei jud. 44. 2. 
pronunciare rem meam esse umb das judicare 
meam esse als ganz ibentijd) gebraucht, unb in 
de act. emti 19. 1. wird ba8 Qauptgemidt für 
Zerfall ber duplae stipulatio auf ba8 pronun: 
de jure servitutis gelegt, obgleich Bier aud eine 
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vollkommen berechtigt, ben Ausdruck si res judicata 
fuerit in ber 1. 21. S. 4. h. t. lediglich von ber An⸗ 
erfennung be8 bie Bedingung für den Sieg des Klägers 
bilbenden jus prohibendi zu verfteben, fo daß bie Stelle 
fagt: bie Stipulation anf Reftitution verfällt nur dann 
und der Kläger bringt mit feiner Mage auf Reftitution 
nur dann burd, menm nad) geführtem Beweis der judex 
befindet, daß bie Bedingung des Berfalls vorliegt und 
dem Kläger wirfli das jus prohib. zuftcht. 

So erflärt denn aud) Schirmer (C. 72.), die 
ettva aufzumwerfende frage, ob bie pronunciatio, bie ja 
nur als Interlocutoria erfeheine, überhaupt ein Subicat 
fei, müffe jedenfalls bejaht werden. Wegen L 12. h. t. 
glaubt er aber doch, bie cautio ex o. n. n. habe fid 
auf ein abgegebenes Endurtheil, nicht auf eine Inter⸗ 
locutoria bezogen: denn da nach diefer Stelle das Ur⸗ 
theil eine Quantität unb zwar eine Geldguantität ent» 
halten folle, jo könne Bier unmöglich ein ber pronun- 
ciatio im Bindicationsproceß ähnliches Urtheil, fon- 
dern nur eine Endſentenz gemeint fein. Inwie— 
fern damit aber bemiejen fein foff, bag dies bie End» 
jentenz in einem Borproceß fei, ift nit zu er 
ſehen: wir haben bieje Stelle bereits früher (Ziff. 


demnatio vorgelommen fein muß. Die Ausdrücke 
judicium facere oder judicare secundum petitorem 
und adversus possessorem find febr häufig, vgl. 1 58. 
de R. V. 6. 1. 1. 57. de H. P. 5. 3. L 20. 8. 6. 
eod. 1. 8. $. 3. de reb. eor. 27. 9. Ganz [dai 
wird im bet citirten 1. 57. de H. P. das Urtheil über 
das dinglihe Recht je[bft, über bie intentio, und dann 
ba$ eigentlihe Endurtheil, bie condemnatio, auseinan: 
bergehalten und eriteres mit bem Ausdruck judicatum 


bezeichnet, 
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64. a. E) dahin erffärt, daß in ifr von ber condemn. 
pecun. im Stipulationsproceß bie Rede ift”"). 

Auf bie clausula de re judicata fann man bem- 
nad; die Nothivendigkeit eines Vorproceſſes nicht ftügen. 


27) Shirmer (€. 78. 79) wendet Biergegem ein: bag 
committitur stipulatio begeidjne bem Eintritt ber Bes 
bingung, von ber bie Eriftenz ber Stipulation abhängig 
gemacht ift, den Seitpunct, an bem ſonach biefe felbft 
eine befinitine Wirkſamkeit erhält, nie aber bem, mo- 
burd) das Object berjelben durch die Gonbemnation 
in einen Gelbanfprud) verwandelt wird, während bod) 
bei unferer Erklärung biefer Ausdrud auf ben letzteren 
Zeitpunct bezogen werben müffe. — Diefe Argumen- 
tation trifft jebod) unfere Erflärung nicht. Natürlich 
verfällt bie Stipulation in bem Augenblid, wo bie 
Bedingung eintritt, aber bie Frage nad) bem Zeit 
punct beg SBerfallà Dat mit ber Frage, worauf bie 
EStipulation verfállt und was ſchließlich das Refultat 
ber Klage aus ber Stipulation ift, gar nichts zu thun. 
Es handelt fidj in unferer Stelle nit um ben Zeit 
punct bes Verfalls der Stipulation — weber bie Gloſſe 
nod) Wegel, gegen bie fi bie Argumentation Schir— 
mer’3 richtet, meinen, daß bie Stipulation erft dann 
verfalle, wenn ber Anſpruch auf Steftitution fidi in 
ben auf eine Gelbquantität verwandelt habe — 
bern um ben Umfang ber Verpflichtung au ber 
wenn fie einmal verfallen ift. Aus ber verfi 
Stipulation hat ber Kläger zunächſt einen Ar 
auf den principalem Inhalt des Verſprechens 
restituere, bei Ungehorfam des Bellagten geg 
bem arbitr de restit. erfolgt bie condemn. ] 
und der Gavent haftet nunmehr aus ber auf Reſt 
lautenden Stipulation tanti quanti judicatur 
fomeit als duch bas Enburtheil das Intereffe ı 
Nichtreſtitution feftgeftellt ift. 
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Kann aber nicht etwa aus ber claus. de re defen- 
denda ein Beweis dafür entnommen werben?) Mau 


28) Nach ber Anficht derjenigen, welde, wie Karloma . 
(vgl. im Folg.), annehmen, daß in dem Borprocek 
eine c, judic. solvi geleiftet werden müſſe, ift e$ ge 
radezu unerf(ürlid), was biele cl. de re defend. in 
der cautio ex o, n, n. joll. Denn wenn e$ fid) bei 
bieler Gautiot nur um die materielle Sicherung bes 
Nuncianten handelt und dann im Vorproceß bod) nod) 
in ber c. judic. solvi ba8 gehörige defendere ver: 
fproden wird, fo ift nicht zu erjehen, weßhalb ganz 
baflelbe jchon in ber cautio ex o. n. n. übernommen 
werden foll: bie Klage aus biejer Gaution müßte dann 
einfach mit ber act. judicati parallel geben. Dem 
gegenüber ift bie Anfiht von Schmidt und Sir: 
mer viel mabfridjeinfidjer: indem fie im Vorproceß 
eine c. judic. solvi nicht leiften laſſen, jonbern bie 
cautio ex o. n. n. als bie anticipirte c. judic. solvi 
für biejem Proceß anjebem, ift bie Aufnahme der brei 
Glaufeln in diefelbe eine 9totbmenbigfeit, Freilich ift 
diefe SInfid)t von ber Identität der außergerichtlichen 
cautio ex 0. n. n. und ber c. jud. solvi, wie früher 
nachgewiefen worden, nicht haltbar, und mir müſſen 
baber nad) einem andern Grund fragen, weßhalb bieje 
Slaujeln in jene aufgenommen find. Für bie cl. de 
re jud. ijt der Grund eben nadjgemiejett worden, e$ 
handelt fid) alfo nur um bie beiden andern, unb von 
biefen wieder vorzugsweife um bie de re defendenda. 
Die cautio ex o. n. n. erjegt nicht nur, wie Schmidt 
u. j. m. annehmen, die c. jud. solvi im confefjorifchen 
Proceß, jondern e8 ift infolge berjelbem ber ganze 
Vorproceß nicht nöthig, und bod) fol für den Nun- 
cianten durch diefe Gaution dafjelbe Reſultat herbeige 
führt werden, wie wenn er mit ber act. confess. ge 
Hagt und bie c. jud. solvi geleiftet erhalten hätte. 





De operis novi nunciatione. 505 


fónnte nämlich [o argumentiren wollen: bie Stipulation 
verfalle aus der claus. de re defendenda bod) erft 
dann, wenn ba$ non defendere feftftehe; man könne 
hier nicht, wie in Bezug auf die claus. de re judicata, 
unter Behauptung ber Eriftenz der Bedingung gleich 
Hagen, vielmchr müffe ein anderer Proceß, in welchem 
ba8 non defendere vorfomume, vorausgehen, Diefe Ars 
gumentation widerlegt fich aber durch bie Erwägung, daß 
ja ba$ eigentliche Verfprechen immer das der Oteftitution 
unter der Bedingung ber Griflem; bes jus prohib. ijt. 
Aus biejem Verſprechen wird gefíagt, nicht aber wird 
die Klage auf Vertheidigung des Beklagten ober auf. 
Reftitution wegen Nichtvertheidigung gerichtet. Im dem 
Proceß auf Reftitution wegen Eriftenz des jus prohib. 
muß fih mun Bellagter gehörig defendiren, fonft trifft 
ihn die Berpflihtung zu reftifuire, fo wie menn der 
Kläger nad gehöriger Defenfion bc8 Beklagten fein jus 
prohib. bewiejen hätte, 


71. Durch das Bisherige dürfte der Beweis nicht 
nur für die Möglichkeit ber fofortigen Anftellung ber 
Klage aus ber stipulatio ex o. n. n., fondern aud) 
gegen die Möglichkeit eines confefforifchen oder negatori- 
chen Vorproceſſes erbracht fein. Wenn aber nun bie 
Klage aus der Kaution in gleicher Weife wie bie act. 
confess. oder neg. auf rei restitutio gerichtet ift und 
ba8 Berhältniß beider Klagen nicht ba8 ber fog. fuc. 
ceffiven Concurrenz fein kann, b. b. erft Anftellung ber 
dinglichen Klage nothwendig ift, um bie act. ex stipu- 
latu zu ermöglichen, [o bleibt immer noch bie Frage 
aufzuwerfen, ob nicht beide in einer electiven Concurrenz 
ſtehen b. 5. zwar die Möglichkeit ber ſofortigen An⸗ 
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ftellung der act. ex stipulatu auf Reftitution, daneben 
aber aud) die Möglichkeit, ftatt mit jener mit der ding» 
fidet Klage zu Magen, zuzugeben ift. 

Au fid) unterliegt Tetteres Teinem Bedenken. Eine 
andere Trage ijt aber, ob der Nunciant gut daran tfum 
wird, bie dingfiche Klage anzuftellen unb ob er für biefeu 
Fall bie gleiche Sicherheit hat wie wenn er bic Klage 
aus der Kaution wählt. Wir kommen damit auf eine 
Meinnungsverfchiedenheit, die zwifchen den Anhängern ber 
Anfiht von ber Nothwendigkeit eines Vorproceſſes be 
fibt. Schirmer (©. 85. ff. 88) md Schmidt 
(IV. ©. 220.) gehen davon aus, daß bie aufßergericht- 
fide cautio ex o. n. n. bie Stelle ber c. judic. solvi 
vertrete und daher auf bie angeftellte actio confess. hin 
eine befondere c. judic. solvi nicht geleiftet gir werden 
brauche. Ihnen gegenüber behauptet Karlowa (€. 83. 
fi.) bie Nothwendigkeit ber Qeiftung einer c. judic. solvi 
im confejjorijdjeit und negatorijden Procef. — Beide 
Anfichten aber dürften nicht haltbar fein. 

Gegen bie Anfiht Karlowa's [pridt zunächſt der 
Unftand, bag in ber Nothwendigkeit diefer doppelten 
Santionsleiftung eine unbegründete Härte gegen den Nun 
ciaten Tiegen würde: erft fol er, um von dem Bann 
frei zu werden, caviren müffen, daß er ba8 opus refte 
tuiren wolle, fall Nunciant fein jus prohib. bemeife, 
unb wenn dann ber Nunciant die Klage aus dem jus 
prohib. anftellt, fol ev nochmals caviren müfjen, daß 
er für den Wall des Siegs des Nuncianten das Judicat 
zahlen werde, wenn er nicht reftituire! Vor Allem aber 
wäre bei diefer Annahıne der Sag, daß in o. n. n% 
possessorem adversarium facimus, daß hoc ipso 
(durch bic cautio ex o. n. n.) is, cui nunciatum est, 
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possessor constituitur, b. 5. burd) bie cautio ex o. n. n. 
bie SBeffagtenrolle des Nuncinten im Fünftigen Proceß 
feftaeftelft ift, nicht wahr, denn e8 würde bann bei Nicht» 
feiftung ber cautio judic. solvi translatio possessionis 
eintreten müjjen und bemmad) wäre ber Beklagte nicht 
burdj bie cautio ex o. n. n. possessor constitutus. 
Demnad) ift die Behauptung von Schirmer unb 
Gdjmibt, ber mit der dinglichen Mage Belangte brauche 
keine c. judic. solvi zu feiften, für richtig zu Halten. 
Sft aber aud) die weitere Behauptung richtig, daß bie 
außergerichtliche cautio ex o. n. n. ben Gefammtinhalt ber 
€. judic. solvi in fid) ſchließe und dev mit ber actio 
Confess. ober neg. Klagende Hinfichtlih ber Erfüllung 
des Judieats dadurch fidjergeftellt fei? Das wäre bod 
nur dann mögfih, wenn bie cautio ex o. n. n. auf 
judicatum solvi, auf quanti res est, lautete. 
Verſprechen ber Reſtitution aber, welches fie nachgen 
nermaßen enthält, fann nicht zur Sicherung der oblig 
judicati auf Gelb dienen: denn wenn ſich aud) bie 
pflihtung aus ber cautio ex o. n. n. ſchließlich 
Sieg in bem auf Erfüllung bieje8 Verſprechens gi 
teten Proceß in bie Verpflichtung zur Leiſtung 
quanti res est verwandelt, fo ift ba8 bod) nicht 
dann ber Fall, wenn in einem andern gleichfalls 
KReftitution gerichteten Proceß dic condemnatio p 
niaria auSge[prodjen wird. Die Klage aus ber cs 
ex o. n. n. geht immer nur auf Reftitution, und 1 
im confefforifchen Proceß der Beklagte in Geld v 
theilt ift, fo Tann deßhalb nidjt bie actio ex stipu 
ex o. n. n. auf Geld gerichtet werben”). 


29) Einen beutlidjen Beweis dafür liefert gerade bie ] 
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Einerſeits kann alſo bei Anftellung der dinglichen 
Klage feine c. jud. solvi gefordert werden, anbererfeits 
vertritt bie cautio ex o. n. n. nicht bie Stelle ber ohne 
diefelbe im dinglichen Rechtsftreit zu leiftenden c. judice. 
solvi. Beides gilt aber natürlich nicht blos dann, wenn 
man bie dingliche Klage af8 VBorbedingung für bie act. 
ex stipulatu ex o. n. n. anfieht, fondern eben[o aud 
dann, menn man annimmt, ber Nımciant Babe bie Wahl 
zwifchen Anftellung ber dinglichen und der Stipulations- 
Mage, unb entfcheide fid für bie erftere: audj bier wird 
ihm weber eine Dejonbere c. judic. solvi geleiftet, mod) 
(t er durch bie cautio ex o. n. n. für bie Kealifirung 
bes Judicats gefidjert. Daher wird aber ber Nunciant 
überhaupt nidjt zu ber dinglichen Klage, joubern zur 
act. ex stipulatu greifen. In ber That erlangt er 
aud) mit der letztern ganz bajfefbe wie mit ber erftern, 
bie Grundfäge beider find vollftändig gleich. 


8. 4, h. t., wenn man fie in ber Weile perfteben 
wollte, wie die Anhänger diefer Anfiht es thun — 
"ümlíid das si res judicetur von ber condemn. 
pecun. im binglidem Proceß —: „wenn bie Condem- 
nation auf Geld im bingliden Proceß erfolgt ift (jo 
muß nad) jener Anficht überjept werben), verfällt bie 
Stipulation aus ber o. n. n. in id ut res restitua- 
tur". Damit würden wir eben zu dem als unbaltbar 
verworfenen Nefultat fommen, daß mad ber Zerur- 
tbeilung auf Geld infolge einer auf Reftitution gerid- 
teten Klage nochmals bie Klage auf Reftitution zw 

. [üjfig wäre. Eine Sicherung aber für bie oblig. 
judicati au8 dem bingliden Proceß, wie bie c. jud. 
solvi, gewährt bie c. ex o. n. n. auf Stejtitution bem 
Nuncianten nidjt. 
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72. Dabei ijt freilich vorausgeſetzt, daß bie cautio 
ex o. n.n. ben Nuncianten in dem vollen Umfang bes 
ihm zuſtehenden jus prohibendi fidyert, b. B. daß aus 
derſelben nicht blos auf Reftitution beffen, was mad 
ber o.n. n, fonbern aud) beffen, was vorher bem bing- 
Tidjen Recht zuwider gebaut worden ift, gefíagt werben 
Yann, be alfo die Reftitutionspflict fid) foweit erftredt 
wie ba8 jus prohibendi reiht und wie auf bie ding⸗ 
Tidje Klage Bim erfannt fein würde. Diefen weiteren 
Umfang ber cautio ex o. n. n. nehmen denn aud 
Schmidt (IV. ©. 220.) und Schirmer (©. 85. ff) 
an, während Karlowa (C. 83. ff.) fie lediglich auf 
das nach der o. n. n. Gemachte beſchränken will, 

Gegen Schirmer's Gründe für ben weitern Um— 
fang der cautio ex o. n. n. — Einreihung berfelben 
unter bie Jubicialftipulationen und Zeugnig des Paulus 
im L 12. h t — madt Karlowa geltend, bof er« 
fteres [djon aus bem Gefichtspunct fid) vollftändig redjt- 
fertige, daß fie Sicherheit für das fünftige Urtheil, fo» 
weit fid) bajfelbe auf das nad) ber Nunciation Geſchehene 
bezogen habe, gewähre; cbenfo dürfe man den abgerifjenen 
Ausfpruh im Ll 12. h. t. mut auf den gewöhnlichen 
Ball beziehen, bag ber Proceß über das Prohibitions- 
redjt e& mur mit den nad) ber o. n. n. geſchehenen Ver- 
fegungen deffelben zu thun Babe. Gegen ben behaup« 
teten weiteren Umfang ber Kaution ſpreche entſchieden ihr 
Name und ihre Beftimmung, ein Surrogat ber prüto- 
rifhen Stemijfion zu fein; bei bem Proceß über ' — 
Berbietungsreht fónnten aud [djabenbringenbe Bı 
rungen und Handlungen in Betracht fommen, t 
gat nidt opera im Sinme bes Gbict8 de o. 
feien; aud) fóune ber Nunciant, weil er des Ber 
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feines jus prohib. nicht völlig ficher fei, bie o. n. m. 
aus Borficht örtlich beſchränken, während er doch in bem 
nachfolgenden Proceß das Recht in einem weiteren räum- 
iden Umfang geltend zu machen ſuche; endlich aber 
ftehe diefer Auffaffung das Zeugniß ber L un. C. h. t. 
(verb.: ut, si non recte aedificaverit, omne opus, 
quod post denunciationem fecerit, suis sumptibus 
destruet) entgegen: dieſes Zeugniß werbe nicht befeitigt 
burd) bie Bemerkung Schirmer’s, daß zu Juſtinian's 
Zeit überhaupt die Cautionsleiftung bei der formula 
petitoria weggefallen und confequent auch bie stipulatio 
ex o. n. n., foweit fie mur ein Supplement jener ges 
weſen, aufgehoben und auf das befchränktere Maß zu 
rüdgeführt fei. 

Wenn man nun aud) zugeben Tann, daß gerade bie 
von Schirmer angeführten Gründe einen vollen Beweis 
für den weiteren Umfang nicht liefern, fo ift bodj aw 
dererjeit8 ba8 von Karlowa als Gegenbeweis Borge 
brachte nicht geeignet, die Behauptung des weitern Um⸗ 
fangs felbft zu widerlegen. Was zunächſt bie 1. un. C. 
cit. anbelangt, fo ijt allerdings Diet nur von bem Ber- 
fprechen, das mad) der o. n. n. Gemachte zu reftituiren, 
bie Rebe: aber abgefehen von dem zur Erklärung dieſer 
Stelle von Schirmer vorgebradhten Grunde, den Karlowa 
bod) nur beftritten, nicht widerlegt hat, und abgefehen 
bon den fpäter zu entwidelnden Aenderungen, welche im 
Juſtinianeiſchen Recht überhaupt in Bezug auf bie o. n. n. 
eingetreten find, läßt fid zur Erklärung doch ganz ber 
jelbe Grund geltend machen, den Karlowa zur Befeiti- 
gung be8 Zeugniſſes der 1. 12. h. t. anführt, bag näm⸗ 
lich diefe Stelle fer wohl auf ben gewöhnlichen Fall, 
wo der Proceß über das Prohibitionsrecht e$ nur mit 
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den nad) ber o. n. n. gejchehenen Verletzungen beffefGeu 
zu thun Bat, bezogen werden Tann’), — Der Name 
unferer Gaution (ex o. n. n.) aber kann als ein Gegen- 
grumd durchaus nicht betrachtet werden: er paßt nicht 
weniger, wenn aud) bie Stipulation den weiteren Um- 
fang bat, denn e$ ift bann nicht weniger wahr, baf fie 
de o. n. n. interponirt ift, b. 5. daß ijr Zweck zunädft 
bie Befeitigung ber o. n. n. ift. — Auch der Umſtand, 
daß bie Eaution ein Surrogat ber prätorifchen Remiſſion 
ft unb aus dem Remiffionsdecret blos eine Verpflich⸗ 
tung auf Nichtweiterbauen und infolge der Verlegung 
diefer Berpflichtung ein Anfpruh auf Reftitution des 
nad) bem Remiſſionsdecret bezüglihd nad) der o. n. n. 
Gemachten zufteht, ijt Fein Gegenbeweis gegen den mei» 
teen Umfang der Berpflichtung aus der Stipulation. 
Deun bie Eigenfchaft ber Kaution, ein Surrogat des 
Remiffionsdecrets zu fein, bezieht. fid) nur auf die Wir- 
fung, ben formellen Bann aufzuheben und au deffen 
Stelle einen von bent materiellen jus prohibendi ab. 
hängigen Anfpruc auf Reftitution zu fegen. Im lieb» 
rigen befteht ber wichtige Unterfchied zwifchen beiden, daß 
beim Kortbauen nad) dem Remiſſionsdecret, falls deſſen 
Borausfegungen vorhanden find, bodj immer mod) ein 
facere contra edictum vorliegt und wegen biefes Ver— 
ſtoßes den Nunciaten in dem fid daran fchliegenden 
agere cum poena ein beſonderer Nachtheil trifft: dieſer 
Nachtheil kann ihn natürlich wegen desjenigen nicht 
treffen, was überhaupt vor Erlaß des Befehls bezüglich 
vor bem Zeitpunct, auf den fid diefer Befehl in feiner 
Wirkſamkeit jurüdbegiebt, gemacht ijt. Bei der aufer. 


30) Vgl. außerdem unten Ziff. 76. Anm. 48. 
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gerichtlichen loco remissionis wirkenden cautio ex o. n. 
n. bingegen ijt von einer Verlegung eines prütorijdjeu 
Defehls und einer deßhalb eintretenden Strafe nicht bie 
Rede"). 

Cntjdjeibeub für den weiteren Umfang ber cautio 
ex O0. n. n. ift aber folgende Erwägung Das Recht, 
wegen beffen Berlegung nuncirt wird, kann ſchon durd 
das vor ber Nunciation Gemachte verlegt fein. Formell 
rechtswidrig ift natürlich nur das ſpäter Gemadjte, Wenn 
aber ber Nunciat, um von dem formellen Bann und 
der Gefahr des interd. demol. frei zu werden, Gaution 
leiftet und damit Reftitution für den Fall der Eriftenz 
eine8 jus prohibendi verjpridjt, jo verjpridjt er zugleid 
bie Reftitution in bem Umfang, in welchem das jus 
prohib. zufteht, Reftitution ſoweit, als ba8 jus prohib. 
überhaupt burd) feinen Bau verlegt ift. Das Ber: 
ipredje „ich reftituire, wenn du ein jus prohib. haft“ 
jagt nichts anderes als: ich reftituire das, was bein jus 
prohib. verlegt). — Welches Intereſſe follte auch der 


31) Diefer Unterfchied zwiſchen Remiffionsdecret und außer: 
gerichtlicher Caution macht fih auch in Bezug auf bit 
gleih im Folgenden zu erörternde Frage geltend: ob 
bei der Klage aus ber Gaution bie Eriftenz ber Bor: 
au$jepungen für bie formelle Giltigfeit ber o. n. m. 
zu bemeifen tjt. 

32) Die Nichtigkeit des Satzes, daß auch ba8 vor ber o. 
n. n. Gemadjte auf Grund des Cautionsverfpredend 
mit reftituirt werden muß, läßt fid aud) von einem 
anderen Ausgangspunc aus nahmweilen. Wenn bet 
Nunciant erft die Annahme ber offerirten  Gaution 
verweigert, dann aber zur Annahme bereit ift und nun 
ber Unternehmer noch bie Caution leiftet:: in weldem 
Umfang wirkt bier das Verſprechen ber Reftitution? 
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Nunciat daran haben, mur das nad ber o. n. n. Ge- 
machte tefüituiren zu müſſen? Durch das vorher Ge- 
machte würde ja ba8 jus prohib. nod immer 'fort- 
dauernd verlegt unb bie act. confess. oder neg. be= 
gründet fein. Und wenn ber Nunciat bie Caution ettva 
ausdrücklich auf das nad der o. n. n. Borzunchmende 
befchränfen wollte, fo würde der Nunciant ihn fofort 
in jus vociren unb ohne bie o. n. n. weiter zu betonen, 
bie binglide Klage gegen ihn anftellen, welchenfalls cer 
bod) bie c. judic. solvi für ben vollen Umfang des 
jus prohib. feiften müßte’). 


Doch wohl nidjt blos für das, was nad ber nunmehr 
acceptirten Gaution gebaut ift, fonbern aud) für das 
zwiſchen bem uriprüngliden Gautionsanerbieten und 
der jegigen wirklichen Cautiongleiftung Gebaute. Und 
warum? Weil ber Nunciat burdj das Gautionaaner- 
bieten ebenfo wie durch mirflidje Gautiongleiftung oder 
Remiffion nur formell, nit auch materiell zum Fort- 
bauen berechtigt war: ba8 fpäter geleiftete Verſprechen, 
für den Fall des materiellen Rechts bes Nuncianten 
das Gebaute zu reftituiren, erſtredt fid) bann fomeit, 
als das materielle Recht geht. Daher muß aber aud. 
wenn glei Gaution geleiftet unb angenommen wirb, b 
vor bet o. n. n. Gemadjte mit veftituirt werben, denn at 
bier wirb nicht ver[prodjen, das formell unredjtmáf 
Gemachte (dad nad) ber o. n. n. Gemadte), fonbe 
das materiell unrechtmäßig Gemachte zu reftituive 
und das ift eben audj ba8 vor ber o. n. n. 3 
genommene. 

38) Gerade Karlowa, ber, von ber Annahme ber Not 
wenbigfeit eines Vorproceſſes ausgehend, in biefe 
Proceß bie Leiftung einer c. judic. solvi für mot 
wendig hält, hätte nicht überfehen bürfen, zu meli 
ſonderbarem Refultat feine Anfiht führen muß: bi 

88 
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Danach ift e$ alfo unzweifelhaft, daß bie cautio 
ex O. n. n. ben weiteren von Schmidt unb Cir. 
mer angenommenen Umfang Bat und mit ber Klage 
aus ber[efben aud) bie Reftitution des bor ber o. n. m. 
im Widerfpruh mit bem jus prohib. Gemadten ver- 
langt werden fam — 

Bei der Widerlegung des von Karlowa hiergegen 
geltend gemachten Grundes — daß bie cautio ex o. 
n. n. das Surrogat ber prätorifchen Remiffion fei unb 
darum das von biefer Geltende aud; auf bie Gaution 
Anwendung leiden müſſe — ift hervorgehoben worden, 
daß und weßhalb zwifchen beiden in biefer Beziehung 
ein Unterfchied beftehe, unb zugleih (Ann. 31.) ex 
wähnt worden, daß biejer Unterfchied aud für eine an- 
bere Frage von Bedeutung fei. 

Wir haben bei der Darftellung des Remiſſions⸗ 
becret8 und des am dieſes fid) anfchließenden Verfahrens 
gefehen, daß, wenn bie Eriftenz der formellen Voraus⸗ 
fegungen für die Giltigleit ber o. n. n. vom Nunciaten 


nämlich die ganze c. ex o. n. n. für den Nuncianten 
feinen Sinn und feinen Bortheil bat. Wenn dem 
mit der dinglihen Klage auftretenden Nuncianten bie 
c. jud. solvi geleiftet werden muß und er baburd) 
in Bezug auf die Erfüllung des in dieſem Proceß 
gefällten Syubicat8, welches natürli ba8 jus prohib. 
im vollen Umfang berüdfichtigt, gefichert ijt, jo kann 
er bieje8 Syubicat mit ber act. judicati bzgl. mit der 
act. ex stipul. judic. solvi geltend machen: wozu foll 
er ftatt deffen mit der Klage aus der c. ex o. n. n. 
Magen, wenn er mit bieler Klage nad) Karlowa's An⸗ 
fit weniger, nämlich blos Erfah für bie Richtrefti- 
tution des nad) ber o. n, n. Gemadten, erlangt? 
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beftritten und eine fofortige Entſcheidung barüber in jure 
nicht möglich ift, ber judex in bem Interdictenproceß 
diefe Frage zu prüfen und, ba ba8 Remiffionsinterbict 
fif von ber doppelten Vorausfegung, ber Erxiftenz des 
jus prohib. und ber Giftigleit der o. n. n., abhängig 
macht, für ben (yall ber Mangelhaftigkeit ber o. n. n. 
in formeller Beziehung den Beklagten zu abfolviren fat. 
Sft dies mim auch dann ber Fall, menn der Nunciat 
flatt einen Remiffionsantrag zu ftellen bie cautio ex 
0. n. n. geleiftet hat b. 5. muß er auch bei Anftellung 
ber act. ex stipulatu auf Reftitution bie formelle Gi 
figleit ber o. n. n. beweifen, [o daß er unterliegt, wenn 
biejer Beweis mißlingt? Für bie Bejahung biejer Frage 
Tónnte man fid) auf ben fonft zwiſchen Nemiffionsdecret 
und camtio ex o. n. n. beftehenben Parallelismus bes 
Tufen, forie darauf, daß im Verneinungsfall ber Nun- 
cat fid) im einer [djfedjteren Lage als beim Remiffions- 
btcret befinden würde. Es fpricht jebod) gegen bie Be- 
jahung derfelbe Grund, der für ben weiteren Umfang 
der Gantion in Bezug auf das zu Reſtituirende geltend 
gemacht worden ijt: bie o. n. n. mit ihrer formellen 
Seite ift in ben Hintergeumd getreten, nadjbem das 1 
terielfe Recht des Nuncianten zur Borausfegung 
Reftitutionspflicht gemacht worden ijt. Oft ber Numc 
von ber formellen Sehlerhaftigfeit ber o. n. n. üt 
zeugt, fo mag er fie unbeadjtet foffen, ohne Gaut 
zu leiten; ift er zweifelhaft darüber, [o mag er 
Remiffion beim Prätor beantragen, wobei biefe (yr 
mit zur Unterfuchung kommt; leiftet er aber einmal 
außergerichtliche Caution, fo ift feine Verpflichtung a 
nur bon bem materiellen Recht abhängig: fo wenig ! 
der Nunciant madj dieſer Eautionsleiftung Rechte c 
33° 
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ber formellen Giltigfeit ber o. n. n. ableiten kann, eben- 
fomenig Tann der Unternehmer burdj Berufung auf bit 
Mangelhaftigfeit derfelben eine Schwächung bes Tebigfid) 
auf das materielle Recht geftügten Anſpruchs des Nun⸗ 
cianten bewirken. Gerade in biefer Beziehung Tiegt bir 
Sache beim Remiffionsdecret anders und darum Tann 
das bei dieſem Geltende nicht auf die aufßergerichtlice 
Eaution Anwendung leiden. &s ift das ber oben (bri 
Anm. 31.) hervorgehobene Unterſchied. Das Remij- 
fionsinterdict gründet fid) auf ein facere contra edictum 
unb den Unternehmer trifft, wenn ber Kläger biefen 
Berftoß gegen den prätorifchen Befehl nachweift, ein be: 
fonderer Nachtheil, der Berluft ber Sponftonsfunme: da 
aber diefer Befehl fidj auf bie o. n. n. zurüdbezieht 
und diefe Zurüdziehung natürlih eine gütige 0o. n. n. 
vorausfegt, fo muß bie Giltigkeit ber o. n. nm. bom 
Auncianten beiviefen werden. Bei der cautio ex 0, 
n. n. hingegen ift von einer folchen poena für den Un 
ternehmer nicht bie Rede und daher auch nicht bom bem 
Deweis der Vorausfegung für diefelbe, einer” giítigen 
Nunciation **. 


34) Wollte man dieſes Crforbernig für den Sieg mit ber 
act. ex stipulatu aufftelen — wovon in ben Quellen 
fid aud) nicht bie geringfte Andeutung findet —, fo 
würde wieder unzweifelhaft bec Nunciant, ber ja durch 
das bisherige Siftiren zunächſt feinen Zweck erreicht 
bat, den bie Caution offerirenden Nunciaten fofort in 
jus vocirt und bie dinglide Klage gegen ihn ange 
ftellt haben. 
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8. 1674. 
V. Zuftinianeifhes und canoniſches Recht. 


73. L Unfere bisherige Betrachtung hat fid) mit 
der Lehre von ber o. n. n., wie fie uns in ben Dige— 
ften entgegentritt, beſchäftigt. Schon in ber Zeit vor 
Suftinian find weſentliche Aenderungen eingetreten und 
bie l, un. C. de n. o. n. 8. 11., bie man gewöhnlich 
als Duelle ber Aenderungen im Suftinianeifchen Recht 
betrachtet, ift vielmehr Ausdrud und Folge jener früheren 
Umgeftaltungen. Dan Tann daher dieſes Geſetz nicht 
verftehen, menn man nicht bie in ber nachclaffifchen Zeit 
eingetretenen Aenderungen und ihren unausbfeibfiden Ein- 
fluß auf bie Lehre von ber o. n. n. ber claffifchen Zeit 
im Auge behält. 

Die l. un. C. cit. lautet folgendermaßen: 

De 0. n. nunciatione quandam antiquis ortam 
fuisse dubitationem, nostra cognovit tranquilli- 
tas, dicentibus, si quis denunciationem ad in- 
hibendum opus miserit, non posse eum post 
annum elapsum, ex quo denunciatio missa est, 
iterum aedificationem prohibere. Quod dupli- 
citer iniquum nobis esse videtur; sive etenim 
non recte opus prohibuerit, decet non per totum 
annum hoc impediri, sive recte denunciationem 
emiserit, etiam post annum licentiam habere 
aedificationem prohibere. Talem igitur ini- 
quitatem inhibentes sancimus, si quis denun- 
ciationem emiserit, in hac quidem regia urbe 
Praefectum urbi festinare, in provincia vero 
Rectorem ejus, intra trium mensium spatium 
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causam dirimere; sin vero aliquod fuerit quo- 
cunque modo ad decisionem ambiguitatis im- 
pedimentum, licentia habere eum, qui aedifi- 
cationem deproperat, opus, de quo agitur, 
efficere, prius fidejussore ab eo dato officio 
urbicariae praefecturae vel provinciali, ut, si 
non recte aedificaverit, omne opus, quod post 
denunciationem fecerit, suis sumtibus destruet. 
Sic enim et opera non per inanes denunciationes 
prohibebuntur et recte denunciantibus consuletur. 
Die Redaction des Geſetzes ift eine febr. fchlechte. 


Juſtinian nimmt den Ausgangspunct von ber Contro- 
verfe der alten Juriſten, ob die burch Ablauf eines 
Jahres ihre Wirkung verlierende o. n. n. mad) biejer 
Zeit wiederholt werben Tonne", Debt aber blos bie 


35) In ben Digeften felbit erfahren wir von biejem Auf: 


bebungsgrund nichts. Die Erklärung liegt darin, baf 
diefe Eonftitution ein Jahr vor Publication ber 
Digeften erlaffen und daher in biefen berüdfichtig 
ift. — Rudorff (€. 150. 151.) fiebt in dem von 
Yuftinian erwähnten Jahre nur bie gewöhnliche Gau 
tionzfrift, für deren Dauer die Caution geleiftet werde, 
fo daß alfo nad ihm bie o. n. n. nit von jelbft 
mit Ablauf eines Jahres erlifht. Dies ijt bepbalb 
unrichtig, weil Zuftinian fagt, daß während dieſes 
Jahres ber Nunciat nicht habe bauen dürfen; denn wenn 
er Caution geleiftet bat, darf er bauen. — Irrig iit 
e8 aud, wenn Haſſe (€. 618.) ba8 ‚non posse 
iterum prohibere‘ nidjt auf eine neue Nunciation, 
fondern auf eine Prohibition aus jener erften und 
einzigen Nunciation beziehen will, daß man nämlid 
nicht mehr prohibiren könne aus einer Nunciation, bit 
Ihon über ein Jahr alt if. Das iterum prohibere 
bezeichnet bie Wiederholung einer bereit3 einmal vot: 
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Anficht derjenigen hervor, welche bie Wiederholung ber 
o. n. n. nad einem Jahr für unzuläffig erflären. Da- 
nad) jolíte man erwarten, daß, wenn ihm an biefet An⸗ 
fidt etwas hart er[djiene und er diefe Härte befeitigen 
wolle, er das Nichtwiederholenditrfen Dart finde und bie 
Wiederholung mad) einem Fahr geftatte. Statt befjen 
findet er es dupliciter iniquum: denn wenn bie o. 
n. n. eine ungerechte fei, jo [ei e8 unbillig, daß das opus 
ein ganzes Jahr fang gehindert werde, jet ſie aber mit 
Recht erhoben, jo müffe der Nunciant bie Befugniß haben, 
auch nad) einem Jahr den Bau zu hindern”), Nun ift 
felbftverftändlich das Nichtwiederholendürfen der o. n. n. 
nach einem Fahr nicht dupliciter iniquum d. b. un⸗ 
billig fomohl gegen den Unternehmer wie gegen den 
Sümcianten, fondern nur gegen den Nuncianten. Wenn 
alfo Juſtinian von einer zwiefachen Unbilligfeit ſpricht, 
bie den Unternehmer in gleicher Weife treffe wie ben 

Nuncianten, fo kann das, was er unbillig findet, nicht 

das Nichtwiederholendürfen ber o. n. n. fein, fondern 

vielmehr der Sat, ber erſt das Nichtwiederholendürfen 

ju einer Härte gegen den Nuncianten macht und der bod) 
genommenen verbietenden Handlung, dieſe verbietenbe 
Handlung faun nur eine neue o. n. n. fein, denn 
aus einer alten o. n. n. prohibirt man nicht wieder, 
ſondern ffagt auf Reftitution, wenn ihr zumiberge- 
handelt wird. Vgl. aud) Stölzel ©. 318. 319. 
Siehe nod) bie folg. Anm. 

36) Dies ijt ein Beleg dafür, daß früher bie o. n. n. 
mad) einem Jahr erloſch. Denn da Juſtinian von 
ber Anficht derjenigen ausgeht, bie nach einem Jahr 
bie o. n. n. nicht wiederholen laſſen wollen, jo ift 
eben das Nichtwiederholendürfen das, was er unbillig 


findet: ba8 Bat aber nur dann einen Sinn, went 
bie alte o. n. n. nad) einem Jahr erloſchen ift. 
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auf ber anderen Seite zugleih eine Härte gegen ben 
Unternehmer involvirt: ber Sat, daß bie Wirfung der o. n. 
n. ein Jahr fang dauert. Daß bie o. n. n. ein ganzes 
Jahr fang wirkt, ijt hart für den Unternehmer, daß fie 
blos ein Fahr fang wirkt, ijt, wenn fie nicht wiederholt 
werden darf, Hart für den Nuncianten. Je nachdem 
man den Unternehmer oder den Nuncianten als beredh- 
tigt annimmt, ift die einjährige Dauer ber o. n. n. zu 
lang ober zu fury Suftinian hätte alfo, wenn er 
correct. Sprechen wollte, fagen müſſen: die Beſtimmung, 
daß die o. n. n. ein Jahr lang wirkt unb bag fie nad) 
einem Jahr nicht wiederholt werben darf, ijt doppelt 
unbillig, denn ijt fie eine ungerechte, fo darf der linter- 
nehmer nicht ein ganzes Jahr fang gehindert fein, ift 
aber ber Nunciant im Recht, fo ijt e$ wieder unbillig, 
daß nad) einem Jahr der Bann erlifht und der Unter⸗ 
nehmer nun ungeftört fortbauen darf, ohne daß eine neue 
0. n. n, zuläffig ift. 

Die Beftimmung, durch welde Juſtinian dieſem 
boppelten Webelftand abzuhelfen jucht, geht nun dahin: 
ber ordentliche Richter erfter Inſtanz (in ber 3tefibem 
ber praefectus urbi, in ber Provinz ber rector, pro- 
vinciae) foll intra trium mensium spatium causam 
dirimere; ift aber bie Cnt[djeibung in diefer Zeit nicht 
möglih, bann foll der Unternehmer das Recht haben, 
gegen bürgjhaftliche Kaution an das Gericht dahin, baf 
et alles nad) der o. m. n. Gemachte auf feine Koften 
beftruiven wolle, nit bem opus fortzufahten. Auf diefe 
Weiſe, ſchließt Juftintam, werden djicanófe Nunciationen 
verhütet und begründete Nunciationen gefichert. 

Was ijt durch biefe Eonftitution geändert? Un- 
zweifelhaft ift bie einjährige Dauer ber o. n. n. aufs 
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gehoben, und zwar nicht etwa, wie Mande 3. B. Kar⸗ 
[ota (S. 79.) wollen, fo, daß die Dauer be8 Bann 
von einem Jahr auf 3 Monate herabgefett ift, fondern 
fo, daß bie o. n. n. an fid) eine zeitlich unbefchränfte 
Wirkſamkeit exfaften hat. Denn wenn Yuftinian e$ 
unbillig für ben Nımcianten findet, daß bie o. n. n. 
nur ein Jahr dauert und nicht wiederholt werden barf, fo 
fan er unmöglich zur Befeitigung biefer Unbilfigleit be- 
ſtimmen, daß der Bann blos 3 Monate dauern folle. 
Auch müßte, menn jene Anficht richtig wäre, bie o. n. n. 
wie früher nad) einem Jahr fo jest nad 3 Monaten 
nothwendig von jefbjt erlöfchen, alfo ber Numciat ohne 
Gantion fortfahren können: nach 1. un. C. ift aber das 
Hortbauendürfen nah 3 Monaten immer nod) von ber 
Cautionsleiftung abhängig, Es dauert demnad jet bie 
0. n. n. ohne geitfidje Schranke fort, Diefe zeitliche 
Unbeſchränktheit enthält audj für ben Unternehmer eine 
Härte: denn Juſtinian will ja, daß regelmäßig ber bie 
Trage nad) der Rechtmäßigkeit der Nunciation erörternde 
Proce in 3 Monaten entfchieden fei, mit welcher Ent- 
ſcheidung das Proviforium der o. n. n. aufgehoben ijt. 
Bis zu biefer Entfcheidung aber muß ber Nunciat [fiti 
ren, nur wenn ausnahmsweife ber Proceß fid) länger 
aí$ 3 Monate Hinzieht, darf er gegen Caution fort- 
bauen: die nach Pandectenrecht ihm zuftehende Befugniß 
ber fofortigen Aufhebung des Banns durch Gautioné- 
feiftung bat er nicht mehr (Ziff. 75). Indem aber 
Diejenigen, welche biefe Anficht theilen, alle diefe Aen- 
derungen als burd) 1. un. cit. herbeigeführt anfehen, 
und fogar behaupten, daß für das unbedingte Siftiren- 
müfjen während dreier Monate dem Nuncianten bie 
Berpflihtung zur jofortigen Klaganftellung obliege, muß- 
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auf der anderen Seite zugleich eine Härte gegen ben 
Unternehmer involvirt: ber Sat, daß die Wirkung der o. n. 
n. ein Jahr fang dauert. Daß die o. n. n. ein ganzes 
Jahr fang wirkt, ift Bart für ben Unternehmer, daß fie 
bío8 ein Fahr fang wirkt, ijt, wenn fie nicht wiederholt 
werden darf, Hart für ben Nuncianten. Ye nachdem 
man ben Unternehmer ober den Numcianten als bered- 
tigt annimmt, ift die einjährige Dauer ber o. n. n. zu 
lang oder zu fury Juſtinian hätte alfo, wenn er 
correct Sprechen wollte, fagen müjjen: bie Beſtimmung, 
daß bie o. n. n. ein Yahr fang wirft unb baf fie nad) 
einem Jahr nicht wiederholt werden darf, ift boppeft 
unbilfig, denn ift fie eine ungerechte, fo darf der uter 
nehmer nidjt ein ganzes Jahr lang gehindert fein, it 
aber der Nunciant im Recht, fo ift e8 wieder unbillig, 
bag nach einem Jahr der Bann erlifcht und ber Unter 
nehmer mun ungeftört fortbauen darf, ohne ba eine neue 
0. n. n. gulájfig ijt. 

Die Beftimmung, burd) melde Juſtinian dieſem 
doppelten Webelftand abzuhelfen jucht, geht nun dahin: 
ber ordentlihe Richter erfter Iuftanz (in ber 3tefibem 
der praefectus urbi, in der Provinz der rector, pro- 
vinciae) fol! intra trium mensium spatium causam 
dirimere; ijt aber bie Gnt[djeibung in diefer Zeit nicht 
möglih, bann foll der Unternehmer das Recht haben, 
gegen bürgſchaftl iche Kaution an das Gericht dahin, baf 
er alles nad) ber o. n. n. Gemadte auf feine Koften 
deftruiren wolle, mit bem opus fortzufahren. Auf diefe 
Weife, ſchließt Juſtinian, werden chicanöſe Nunciationen 
verhütet und begründete Nunciationen gefichert. 

Was ift durch diefe Eonftitution geändert? Un—⸗ 
zweifelhaft ift bie einjährige Dauer ber o. n. m. auf. 
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gehoben, und zwar nicht etwa, wie Manche z.B. Kar- 
Íoma (&. 79.) wollen, fo, daß bie Dauer be8 Bann 
von einem Jahr auf 3 Monate herabgefegt ijt, jonberu 
fo, daß bie o. n. n. am fid) eine zeitlich unbefchränkte 
Wirkſamkeit exhalten Hat. Denn wenn Juſtinian es 
unbilfig für ben Nuncianten findet, daß bie o. n. n. 
mur ein Jahr dauert und nicht wiederholt werben darf, fo 
kann er unmöglich zur Befeitigung diefer Unbilligkeit be= 
ſtimmen, daß der Bann blos 3 Monate dauern folle. 
Auch müßte, wenn jene Anficht richtig wäre, bie o. n. n. 
wie früher nad einem Jahr fo je&t nad 3 Monaten 
nothwendig von felbft erlöfchen, af[o ber Nunciat ohne 
Gantion fortfahren Können: nad) 1. un. C. ift aber das 
Wortbauenbürfen nah 3 Monaten immer nod) von ber 
Gautionsíeftung abhängig, Es baucrt bemnadj jegt bie 
0. n. n. ohne zeitliche Schranke fort. Diefe zeitliche 
Unbefchränktheit enthält audj für den Unternehmer feine 
Härte: denn Yuftinian will jo, daß regelmäßig ber bie 
Trage nad der Rechtmäßigkeit der Nunciation erörternde 
Proceß in 3 Monaten entjchieden fei, mit welcher Ent 
ſcheidung das Proviforium der o. n. n. aufgehoben ift. 
Bis zu diefer Entfcheidung aber muß ber Nunciat fifti 
ven, mur wenn ausnahmsweife ber Proceß fid) länger 
als 3 Monate Hinzieht, darf er gegen Caution fort 
bauen: bie nach Pandectenrecht ihm zuftehende Befugniß 
der fofortigen Aufhebung des Banns durch Kaution“ 
leiſtung Hat er nicht mehr (Ziff. 75). Indem ab 

Diejenigen, welche diefe Anficht theilen, alle diefe Ae 

derungen als dur l un. cit. herbeigeführt anfehe 

und fogar behaupten, daß für das unbebingte Giftite 

müffen während dreier Monate dem Nuncianten d 

Berpfliätung zur fofortigen Klaganſtellung obliege, muſ 
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ten fie fidj den Vorwurf zuziehen, daß nad ihrer An- 
fidt „der Kaifer in einer ein ziemlich befcheidenes Ge- 
präge tragenden Konftitution den bisherigen Gang ber 
Dinge in bedeutjamfter Weife beiläufig unb mittelbar 
abgeändert Babe" (Schmidt Jahrb. IV. S. 224) 
Diefer Vorwurf wird DBin[üllig, wenn man bie Annahme 
aufgiebt, als (ci bie J. un. cit. in umntittelbarem An⸗ 
ſchluß an das in allen Beziehungen nod) geltende Di- 
geſtenrecht erlafien, wenn man bie in bem zwiſchen 
Ulpian und SJuftiniau liegenden Zeitraum eingetre- 
tenen Veränderungen in's Auge faßt unb die Frage [fid 
Har macht, wie bie Suftinianeifche Eonftitution in den 
zu ihrer Zeit beftehenden gegenüber den: Digefterrecht 
fehr veränderten Rechtszuſtand eingreift. Es wird fid 
dann zeigen, daß die Verpflichtung für den Unternehmer 
trog feines autionsanerbietens zu fiftiren und die 
Pflicht für ben Numcianten zu Hagen — wenigftens in 
gewiffem Sinn — (don früher beftanden Dat, daß 3i 
ftinian’8 Beftimmung fich, neben der Aufhebung ber ein 
jährigen Dauer ber o. n. n, nur auf bie Dauer bed 
Procefjes bezieht und daß er für ben Ausnahmefall 
wenn ber Proceß länger dauert als er nad) jener Bor- 
idrift regelmäßig dauern fol, dem Nunciaten das bem: 
felben nicht mehr zuftehende Hecht der Cautionsleiftung 
neu einräumt. — | 

Der Streit über den Inhalt und bie Tragweite 
der l un. C. cit. dreht fi Hauptfählih um zwei 
Puncte, nämlich einmal: welches bie causa intra spe 
tium trium mensium dirimenda ijt, bezüglich von wen 
bie Cadje an ba8 Gericht gebracht wird, unb fobann: 
ob ba8 Recht be8 Nunciaten gegen Caution fortfahren 
zu dürfen auf den Ausnahmefall („wenn ber Proc 


> 
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innerhalb 3 Monaten nidjt entſchieden werden Tann“) 
befchräntt unb infofern das alte Recht geändert ift, oder 
ob ber Nunciat aud) jegt noch wie zur Zeit der Pan- 
dectenjuriften den Bann ber o. n. n. jeder Zeit burdj 
Caution. aufheben Tann. 


74 Eine fidere Beantwortung biejer ragen 
wie überhaupt ein Berftändnig ber l un. cit. ift, mie 
ſchon bemerkt, nur möglid, wenn man die Beräuberungen 
berüdfictigt, bie feit der Zeit Ulpion’s bis zu Juftinian, 
in einem Zeitraum von 300 Jahren, eingetreten find, 
und bie nothwendigerweife von Einfluß auf die Lehre 
von ber o. n. n. fein mußten. Diefe Aenderungen find 
einerjeité- die Aufhebung der Trennung bes 
SBroceffe& in ein Verfahren in jure unb in jr 
dicio, eine Uenderung, bie man gewöhnlich feit Diocle- 
tiam batirt, andererfeits ber offenbar [don längere Zeit 
bor Yuftinian eingetretene”) Wegfall der cautio ju- 
dicatum solvi. 

Der Gedanke ber o. n. n. des claffiihen Rechts 
war, wie wir gefehen haben, ber, daß ber Privatein- 
ſpruch die Wirkung eines prätorifchen Verbots hal 
fol, daß aber dem Numciaten die Befugniß zuftel 
burd) feinen Remiffionsantrag biejen Einfpruch als ein 
ungeretfertigten anzufechten. Darauf erfolgte nadjtri 
lich das Gehör beider Theile vor bem Prätor, der mr 
mehr, wenn jeder Theil auf feiner Behauptung beftar 
ein bedingtes prohibitorifches Imterdict an ben Nu 
ciaten erließ, worin er ihn bie Yortfegung des infib 


37) Sonft hätte Juſtinian in pr. J. de satisd. 4. 1 
nicht fagen tünnen, baf fie burd) ben usus befeitigt 1 
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ten opus für ben Fall, bag bem Nuncianten ein mate- 
rielles jus prohibendi zuftehe, unterfagte. In biefex 
Umwandlung des in feiner Wirkung von einem mote- 
riellen Recht ganz unabhängigen Privatverbots in ein 
von einem materiellen Recht abhängige® prätoriihes 
Snterbict fag eine Aufhebung des formellen Banns, fo 
daß ber Nunciat infolge des Remiffionsinterdicts weiter- 
bauen Tonnte, ohne ba8 demolitorifche Interdict fürdten 
zu müſſen. Diefes Remiffionsdecret wurde aber nur 
dann ertheilt, alfo auch der formelle Bann der o. n. n. 
nur bann aufgehoben), menm. vom Remiffionsfucher bie 
cautio judicatum solvi geleiftet wurde; verweigerte er 
diefelbe, fo lam es mie in anderen Fällen zur trans- 
latio possessionis, die hier ihren Ausdrud in dem 
Ausſpruch des Prätord ,nunciatio tenet‘, in dem Be— 
ftehenbleiben des formellen Banns der o. n. m. fand. 

Da af[o Imterbictenverfahren und cautio judi- 
catum solvi in fo engem Zufammenhang mit der Xe 
mijfion ftehen, [o muß burdj Wegfall beider die Lehre 
fid infofern vollftändig geändert haben. 

1) Das alte Interdictenverfahren und folglich das 
alte Remiffionsverfahren beruhte wefentfih auf 
ber DBorausfegung einer Trennung be8 Verfahrens vor 
dem Prätor, der ohne nähere Unterfuchung bedingte Be- 
fehle erließ, und vor dem judex, dem der Prätor bie 
Unterfuhung ber Frage, ob die Bedingung feines Be 
fehl8 vorhanden fei, überließ. Seit dem Wegfall die- 
fer Borausfegung find bie Interdicte gewöhnliche Klagen 
geworden. Während früher bie Obligation zum Refti- 
tuiren, Erhibiren oder Unterlaffen erft burdj den prä- 


38) Vorausgefeht natürlih, daß bie o. n. n. nicht gleid) 
in jure als unbegründet fid) erwies. 
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torifchen Befehl begründet wurde unb bie Klage fih auf 
die Verlegung dieſes Befehls ftügte, befteht jet bie 
Berpflihtung zum Unterlaffen u. f. w. Traft Geſetzes, 
ohne daß e8 des Mediums eines prätorifchen Befehle 
bedarf: das Unterlaffenmüfjen einer Befisftörung 3. $8. 
ift nicht mehr Folge des prätorifchen interdictum uti 
possidetis, bei befjen Verlegung erſt die actio ex in- 
terdicto angeftellt wird, fondern e8 ijt allgemeine Rechts- 
norm, daß der Beſitz nicht geftört werden darf unb wer 
bieler Norm zumiderhandelt, fett fid) fofort ber Klage 
ans. Wie geftaltet fid) das nun hinſichtlich des Re— 
miffionsinterbict8?_ Der Inhalt der durch daffelbe be- 
gründeten Verpflichtung war: Unternehmer muß fiftiren, 
falls Nunciant ein jus prohib. hat. Kann man nun 
hier wie_bei anderen Interdicten jagen: ftatt daß bie[e 
Berpflihtung erft durch den prätorifchen Befehl begrün- 
bet wird, entfteht fie jet Tra[t allgemeiner Rechtsnorm ? 
An und für fi unzweifelhaft ja. Nur ift das nichts 
anderes als die dem bingfiden Recht correfpondirende 
allgemeine Berpflichtung eines jeden dritten, ba8 jus 
prohibendi nicht zu verlegen. Nun batte aber das 
Remiffionsinterdiet, abweichend von anderen Interdicten, 
neben der Begründung der bedingten Verpflichtung für 
den Unternehmer noch bie weitere Yunction, den for» 
mellen Bann ber o. n. n. aufzuheben. Unmöglich Tann 
aber bieje Function des prätorifchen Remiffionsdecrets 
jetzt jener allgemeinen gefeglichen Obligation zulommen: 
es wäre fonft bie ganze o. n. n. ein vollfommen uns 
nützes Inftitut, denn ihre Wirkung wäre im Moment 
ihres Anfangs auch beendet gewefen; an Stelle der burd) 
bie o. n. n. begründeten Pflicht, ohne Rüdficht auf ba8 ma» 
terieffe Recht zu fiftiren, wäre fofort bie ganz gewöhnliche 
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Pflicht getreten, das dingliche Recht des Nuncianten durch bat 
opus nicht zu verlegen. Das würde aber eben nichts 
anderes heißen als daß ber o. n. n. überhaupt feine 
Wirkung zukomme und das ganze Inſtitut ber o. n. n. 
erlofchen fei. 

Da nun, wie [dom unfere 1. un. C. zeigt, bit o. 
D. n. nod) giltig ijt und ba doch infolge des veränderten 
Proceßverfahrens aud) ba$ Remiffionsverfahren nicht 
mehr in der früheren Weife beftehen fann, fo müſſen 
nothmwendig bie Grundfäge über die Aufhebung ber o. 
n. n. burdj Remiſſion andere geworden fein. 

Der Nunciat Tann wie früher jo auch jegt nod 
einen Remiffionsantrag ftellen und vom Nuncianten An- 
gabe des Nunciationsgrunds verlangen*”), das am diefen 
Antrag fid) anſchließende Verfahren ift aber jegt ein 
anderes. Der eine Richter, bei bem bie Beſchwerde 
angebracht wird, hat bie Unterfuhung zu führen unb 
die Entfcheidung zu treffen. Bor der definitiven Ent- 
fdyibung über das materielle Recht erfolgt Tein Aus- 
ſpruch, der die Wirkung hätte, den durch bie o. n. m. 
begründeten Bann aufzuheben und dem Nunciaten bie 
factijde 3BaubefugniB zu geben: der Nunciat ift jebt 
während des ganzen Procefjes gebunden. Wenn ber 
Prätor ftatt dem judex die Sache zu überweifen, fid 
die vollftändige Unterfuchung über den Remiffionsantrag, 
über ba8 jus prohib. und aedificandi, vorbehalten hätte, 
unt in extraordinaria cognitio darüber zu ent[djeiben, 
jo würde von ihm aud) definitiv über das jus prohib. 
und aedific, und damit über ba$ tenere ober non 
tenere der o. n. m. entichieden worden fein, bis zu 


39) Vgl. unten Ziff. 79. 
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biejer Entjcheidung aber ber Bann ber o. n. n. fort- 
gedauert haben. Ja wir brauchen diefen Ball nicht ein- 
mal zu fingiren: da8 auf die o. n. n. damni depel- 
lendi causa bin erfolgende Remiffionsverfahren war in 
ber That fo befchaffen. Der Prätor erläßt hier fein 
hypothetiſches Interdiet, ba er bie Unterfuchung der Frage, 
ob der Anfprucd auf Leiftung der c. damni infecti be- 
gründet fei, fid) vorbebielt: feine Entſcheidung erfolgt 
erit am Schluß ber Berhandlungen uud ift eine unbes 
dingte, definitive, bi$ dahin aber dauert ber Bann ber 
o. n. n. fort. Das, was in ber vorbiocletianifchen Zeit 
die Ausnahme ift, die extraordinaria cognitio vor einem 
Richter, ift [püter bie Regel geworden und fo ift das 
in jenem Ausnahmsfall ftattfindende Verfahren jegt bie 
Regel. So wenig wie bort auf den blofen Remiffions- 
antrag bin die o, n. n. aufgehoben wurde, fondern der 
Nunciat bis zur Entjcheidung der Frage, ob bie Gau. 
tionsforderung eine beredjtigte fei, jedenfalls gebunden 
blieb, jo dauert jeßt auch bei ber o. n. n. juris nostri 
conservandi causa ber formelle Bann fort, bi8 burd) 
die Cntjdjeibung über das materielle Hecht zugleich bie 
definitive Beftätigung oder Aufhebung des Banns aus- 
gefprochen wird. 

2) Die zweite Aenderung neben bet eben erörter- 
terten in Bezug auf das Berfahren ift der Wegfall ' 
ber Berpflihtung des mit einer dinglichen Klage 
Belangten bie cautio judicatum. solvi zu leiften und 
des damit zuſammenhängenden Sates, daß bei Nict- 
leiftung biefer Caution eine translatio possessionis ein- 
trete. Diefe Verpflichtung äußerte ihre Wirkung Di 
fijtfid ber o. n, n. dahin, daß die Ertheilung des be» 
dingten Remiffionsdecret® und die damit verbundene 
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Aufhebung ber o. n. n. von der Reifung ber cautio 
judic. solvi abhängig war. Welchen Einfluß hat nun 
ber Wegfall diefer Verpflichtung ? 

Nehmen wir eine Zeit an, wo [don bie Unter- 
fudjung und Entjcheidung über das jus prohib. au einen 
Richter gewiefen war, aber bod) nod) für Beklagten bie 
Pflicht zur Seiftung ber c. judie. solvi beftand, jo war 
trotz Wegfall des Remiffionsverfahrene das Verhältniß 
noch infofern da8 gleiche, als aud) bei der jett einheit- 
lichen gerichtlichen Verhandlung über die Rechtmäßigkeit 
ber o. n. n, dem Nunciaten bie Pflicht zur Eautions- 
leiftung bei Strafe ber translatio possessionis oblag: 
feiftete er bie Kaution, fo lonnte er wie früher nad 
ertheiltem Remiſſionsdecret ungeftört fortfahren, vermei- 
gerte er biefelbe, fo band ihn die o. n. n. fortdauernd **). 


40) Angenommen, daß der Wegfall der Verpflichtung zur 
Reiftung ber c. jud. solvi früher eingetreten fei als 
bie Aenderung be8 Verfahrens, mie würde fid bie 
Cadje al$bann geftaltet haben? Hatte ber Wegfall ber 
Pfliht zur Cautiongleiftung bie Wirkung, daß ber 
Prätor ohne Gautionsleijtung das bedingte Remiffionz- 
decret ertbeilte und damit den formellen Bann ber 
o. n. n. au[bob? Es fcheint, als ob man dieje Frage 
bejaben müfje: wegen Verweigerung ber Caution, zu 
deren geiftung feine Verpflichtung mehr beftand, fonnte 
der Prätor nicht mehr den Nachtheil eintreten laſſen, 
ber früher den bie Erfüllung der Pflicht Verweigernden 
traf: er konnte nicht mehr eine witbebingte Beftätigung 
ber o. n. n. au$jpredjem. Auf ber andern Seite 
würde aber bod) bei biejer Annahme bie o. n. n. ein 
ziemlich unnüges Syuftitut geworden fein, es würde 
nur eines Gangs zum Prätor beburft haben, um den 
Bann zu befeitigen, und e8 wären bie Klagen über 
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Nun ift aber im Yuftinianeifhen Recht unb [dot 
vor Yuftinian bie c. judic. solvi weggefallen. Dies 
hat, wenn feine o. n. n. vorausgegangen ift, für ben 
petitorifchen Proceß bie Folge, daß ber Bellagte, wie 
er früher gegen c. jud. solvi das Recht fortzubauen 
erhielt, jetzt dieſes Recht ohne die Kaution Bat: mie ber 
mit ber rei vindicatio belangte Beklagte jett ben Beſitz 
und Fruchtgenuß während des Proceſſes behält, ohne 
bem Kläger Sicherheit feiften zu müflen, fo darf ber 
mit ber actio negatoria oder confessoria Belangte fort» 


bie in ber o. n. n. liegende Härte für ben Unter: 
nehmer unverftändlih (Vgl. €. 534. ff). Man würde 
daher wohl fon für diefe Zeit annehmen müſſen, daß 
das eigenthümliche mit bem bedingten Remiſſionsdecret 
abſchließende Remiffionsverfahren nicht mehr eriftirt 
babe, daß ber Unternehmer von bem Bann ber o. n. 
n. nicht burd) ein foldje8 bie Fortbauer ber o. n. n. 
von einem jus prohib. abhängig machendes und bie 
Unterfuhung diefer Vorausſetzung bem judex überwei- 
ſendes Decret befreit worben fei, und daß mit dem Weg- 
fall ber Pflicht zur Gautionaleiftung , deren Erfüllung 
das Recht fortbauen zu dürfen zur Folge hatte, aud) 
bieje Folge weggefallen unb nicht an bie Stelle ber 
Pflicht zur Gautionsleiftung das Recht zur Cautions⸗ 
leiftung getreten fei. — Es ift jebod als ficher zu bes 
traten, daß bie Nenderung hinſichtlich bes Verfah- 
rens in eine frühere Zeit fällt als ber Wegfall bes 
Sates, baf ber Bellagte c. jud. solvi zu leiften fat. 
90d in L un. C. uti poss. 8. 6, (Diocl. et Maxi: 

ift bie Stebe vom satisdationis vel transferenc 

possessionis edicti perpetui forma, bie ber Rid 

im Eigenthumsftreit beobachten foll, während als 

Richter, ber Aber bie Befig- wie Eigenthumsfr 

entſcheiden joll, ber rector provinciae begeid)net wi 
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bauen, ohne dem Kläger zur Sicherheitsleiftung wegen 
Reftitution verpflichtet zu fein. Iſt das aber aud fo, 
wenn ber Kläger vorher nunciizt Bat? Kann daun ber 
Beklagte tro ber o. n. n. während des Procefjes fort- 
bauen? Sicherlich nicht ohne Kaution. Man kann nicht 
argumentiren: „früher mußte im petitorifchen Proceß 
Caution geleiftet werden, wogegen ber SBefíagte die fa- 
ctifche Baubefugniß erhielt, imb daher wurde bie Auf- 
hebung ber o. n. n. durch ba8 Remiffionsdecret, welches 
dann zur Entjcheidung über das materielle Recht führte, 
nicht ausgefprodhen, ohne daß der Unternehmer Kaution 
leiftete; jet aber fann der Beklagte im petitorifchen 
Proceß ohne Kaution fortfahren, folglich muß bie o. n. n. 
ohne Kaution aufgehoben werden”. Denn bie Wirkung 
ber o. n. n. war mit der Veränderung des Verfahrens 
und dem Wegfall der Verpflichtung zur Leiftung der c. 
jud. solvi nicht bejeitigt, der Bann war gunüdjft wirkjam, 
und e8 fehlte an einem Ausſpruch, der ihn formell auf- 
hob, da der Richter vor Gntjdjeibung ber Sade einen 
dahin zielenden Ausſpruch nicht thun konnte: bis zu 
diefer Entſcheidung dauerte daher der Bann an ſich fort. 
Auf der anderen Seite können aber, feit Wegfall ber 
Verpflichtung zur Seiftung der c. judic. solvi, audj bie 
frühern Folgen ber Verweigerung diefer Gaution nicht mehr 
im vollen Umfang eintreten. Die Folge ber permeigerten 
Gautior im Remiffionsverfahren war der Ausspruch 
nunciatio tenet und das mar nichts anderes als eine 
Form ber translatio possessionis, b. D. der Unternehmer 
durfte nicht bauen und mußte feinerfeits als Kläger 
auftreten. — Qetgtere Folge, SSertaujdjuug der Parteirollen, 
ijt natürlich jet weggefallen. Hingegen die Verpflid- 
tung für den Nunciaten, in dem bom Nuncianten ange 
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ftellten petitorifchen Proceß zu fiftiven, ift geblieben: 
trog Aufhebung der Cautionspflicht kann er im petitori- 
fchen Proceß mad) vorausgegangener o. n. n. doch nicht 
ohne Kaution fortfahren. Man bat nur die Alternative 
zwiſchen diefer Annahme unb der anderen, daß das ganze 
Inſtitut ber o. n. n. befeitigt fei: denn fo lange bie 
o, n. n. mit ihrer Wirkung befteht, kann ohne einen 
Aufbebungsgrumd ber formelle Baun ber o. n. n. nidt 
befeitigt werden, und bie Anftellung ber Klage durch 
den Nuncianten ift natürlich ein ſolcher Aufhebungsgrund 
nit. Für welches der beiden Glieder biefer Alternative 
man [id zu entjdjiben Hat, ift gegenüber der 1. un. 
C. cit. nicht zweifelhaft. 


75. Läßt fi aber ber C, daß der Nunciat 
ohne Soutipusleiftung während des petitorifchen Proceffes 
nicht fortbauen darf, dahin umkehren, bof er burd 
Cautionsleiftung diefe Befugnig erwerben Tann? Hat 
ber Nımciat ba8 Recht ber Sautionéleiftung? Die 
Srage muß unbedingt verneint werden. 

Es ift, wie [don angedeutet wurde, ein falfcher 
Ausgangspund, wenn man bei diefer Trage lediglich 
auf unfere J. un. C. cit. fiebt und fie aus ihr beant- 
worten will. Auch die im Refultat richtige Anficht, nad) 
welcher der Nunciat erft nad) dreimonatlicher Proceß⸗ 
führung ba8 Recht der Cantionsleiftung hat, fehlt darin, 
daß fie annimmt, Juſtinian [el e8, der burd) diefe 
Beftimmung die bis dahin zuläffige Cautiongleiftung 
verboten habe. Juſtinian hebt nicht etiva das bis dahin 
beftehende Recht der außergerichtlichen Kaution auf unter 
Beſchränkung beffefben auf den Fall dreimonatlicher Pro- 
ceßverzögerung, jondern er führt ba8 zu feiner Zeit gar 

34* 
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nicht mehr beftehende Recht der Cautionsleiftung erſt 
neu wieder ein für den von ihm als Ausnahme betradj- 
teten Wal, wenn der Proceß fünger ale 3 Monate 
dauert. Den Beweis für die Nichtigkeit biejer von ber 
gewöhnlichen Meinung allerdings abweichenden Anficht 
liefert bie im Folgenden näher zu betracdhtende J 12. 
C. de aedif. priv. 8. 10. und unfere 1. un. C. cit, 
infofern als beide bem Nechtszuftand vorausfegen, daß 
ber Nunciat während des Procefjes fiftiren muß, ohne 
die Möglichkeit zu haben durch Gautionefeiftung fid) von 
dem Bann zu befreien. Es läßt fid) aber für dieſe 
Aenderung auch ein innerer Grund aus bem engen Zus 
ſammenhang, in welchem die Entftehung des Rechts ber 
außergerichtlihen cautio ex o. n. n. mit ber Pflicht 
ber Leitung ber cautio judicatum solvi fteht, mad 
weifen. Da im Remiffionsverfahren bie cautio judi- 
catum .solvi geleiftet werden mußte, wenn nicht bit 
0. n. n. für tenent erklärt werden follte, fo mar bie 
außergerihtliche Gaution nicht eigentlich ein felbftändiges 
Recht, fondern gewährte mur die Bequemlichkeit, bit 
vexatio ad praetorem veniendi mit ber Bitte um 
Remiſſion nach vorgängiger cautio judicatum solvi zu 
vermeiden. Die Gautionsleiftung auf bie o. n. n. hin 
war aljo für den, ber trot ber o. n. n. fortbauen wollte, 
eine Pflicht, mit ber Erleichterung, daß er bie[efbe ftatt 
gerichtlich aud) außergerichtlich erfüllen founte: bie Folge 
der Erfüllung diefer Pfliht war das Recht fortbauen 
zu dürfen. Nun ijt die Verpflichtung zur Leiftung bet 
cautio jud. solvi im fpätern Recht weggefallen und 
damit auch bie Pflicht für den Nunciaten zur Qi 
ftung der cautio ex o. n. n. An fidj beftände mu 
bie boppelte Möglichkeit: entweder e8 kann — infolge des 
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engen AZufammenhangs ber cautio jud. solvi und ber 
cautio ex o. n. n. unb infolge des Grundfages, baf 
da8 Recht nad) Qeiftung der Gaution fortzubauen nur 
eine Folge ber Erfüllung ber Pflicht zur Leiftung bet 
Kaution ift — nit Wegfall der Pflicht zur c. jud. solvi 
aud) das Recht zur cautio ex o. n. n. unb zum Fort⸗ 
bauen gegen diefe Caution weggefallen, oder aber e8 
fann das Recht ter außergerichtlihen Cautionsleiftung 
als ein felbftändiges Hecht des Nunciaten beftehen ge» 
blieben fein, fo daß, während früher diefelbe nur eine 
Bequemlichkeit für ben Nunciaten war, fie jegt ein 
wefentliches Recht für ihn wäre. 

Welche der beiden Möglichkeiten ift wirklich? Auf 
ben erften Blick fcheint e8, als müſſe man fich für bie 
fegtere entſcheiden. G8 erfcheint als ein Bedürfniß für 
den Nunciaten, daß er fid von dem Bann ber o. n. n, 
wie früher burd) eine Kaution de opere restituendo 
befreien kann, und wenn auch die Pflicht nicht mehr 
für den SBeffagtem im petitorifchen Proceß befteht, c. 
jud. solvi zu leijtem, um die Befugniß des Fortbauens 
zu erlangen, fo kann ihm doch immerhin ba, mo ihm 
diefe SBefugnig ohne Gautionsfeiftung nicht zufteht, mie 
ba8 infolge ber o. n. n. der Fall ijt, ba8 Recht einge- 
räumt werden, gegen Cautionsleiſtung fid) bie Befugniß 
zu verſchaffen. Freilich Bat man bei diefer Argumen- 
tation vorwiegend das Intereſſe des Unternehmers im 
Auge, denn für ben Nuncianten ijt e8 unzweifelhaft vor- 


theilhafter, wenn mit dem opus innegehalten werden — 


muß und dem Unternehmer nicht das Recht ber Cautiond- 
leiftung zufteht. Und diefe Rüdficht auf den Nuncianten 
Dat übermogen. 


TM 





534 39. Bud. 1. Sit. 8. 1674. 


In l1 12. 8. 7. C. de aedif. priv. 8. 10*) 
wird iiber djicanóje Nunciationen und über bie babutd) 
herbeigeführte Nothwendigkeit begonnene Bauten unvoll⸗ 
endet zu Taffen geklagt und zur Abmwendung be8 Haupt 
übelftands, daß nämlich ber ein obfiegliches Erkenntniß 
davon tragende Unternehmer doch noch nicht fortfahren 
darf, wenn der den Bau Hindernde unter dem Vorwand 
ber Appellation bie Fatalien erwartet, ein abgekürztes 
Appellationsverfahren vorgefchrieben. Die Stelle Tautet 
in der lateinifchen Weberfegung fo: 

Illud etiam lege complectimur, ne probi homines 
calumniatorum fraudibus laedantur. Multi enim 
invidia lites, non propter acceptam injuriam - 
aedificare volentibus  struentes, morae ipsi 
auctores fiunt, ita ut qui coeperat aedificare, 
deinde prohibitus opusque imperfectum relin- 
quere coactus et in judicium protractus, pecw- 
niam, pro qua exsiruere domum sperabat, in 
litem insumat, quodque omnium absurdissimum 
est, victricem sententiam consecutus velut 
indissolubilibus nihilo minus vinculis irretiatur, 
dum is qui prohibuit opus, obtentu appellationis 
fatales dies exspectat et se impedimento operi 
Juisse cum calamitate vicini gaudet. Constitui- 
mus itaque etc. — ita, ut omni dilatione prae- 
cisa legitimus finis causae imponatur, meque si 
hiems forte adsit vel appropinquet, dum. ampla 
exspectent fatalium (tempora, is, qui aedificare 
voluit et conira jus prohibitus est, intolerabilia 


41) Die — nidt glojfitte — Stelle ift von Seno, ber 
bi$ 491 regiert. 
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damna sustineat. — — Noverint autem omnes, 
qui prohibere aedificantes praesumunt, se victos 
omnia illis damna, quae obvenerint, restituturos 
nec non maleriarum pretium, quae intra litis 
tempora corruptae aut deteriores factae esse 
videbuntur. 

Diefe Eonftitution mit ihren lagen über die Nach— 
tHeile, bie ben Nunciaten treffen, hat mur Sinn unter 
ber Borausfegung, bag ihm nicht bie Möglichkeit gegeben 
ift, durch Eaution fid das Recht ber Fortfegung zu 
verſchaffen. Wie fónnte fonft gefagt werden, er jei opus 
imperfectum relinquere coactus unb müffe das zum 
Bauen beftimmte Geld auf den Proceß verwenden, ja 
tr fei aud) bei einem Sieg in erfter Inftanz indissolu- 
bilibus vinculis gebunden, menm ber Gegner unter bem 
Borwand ber Appellation bie Fatalien erwarte? Welche 
Fürſorge läge fonft in der Beftimmung, daß der Proceß 
ohne jebe Weiterung zu Ende geführt werden folle, ne 
si hiems forte adsit vel appropinquet, dum ar 
exspectent fatalium tempora, is qui aedificare v« 
et contra jus prohibitus est, intolerabilia da: 
sustineat? Und tvic wäre endlich fonft bie Beſtimn 
hinſichtlich ber Erfagpflicht des unterfiegenben Nuncia 
denkbar, daß er allen Schaden erjegen muß nec 
materiarum, quae intra litis tempora corruptae 
deteriores factae esse videbuntur? 

Es fann hiernach feinem. Zweifel unterliegen, 
zu Seno'$ Zeit ber Nunciat nicht bie Befugniß 5 
duch Gautionsfeiftung fidj das Recht des Weiterba 
zu verſchaffen. Nun ift bie von Seno für bie Ha 
ftadt erlaffene 1. 12. C. cit. von Suftinian und ; 
ein Jahr vor Erlaß der 1. un. C. h. t. auf das g 
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Neid ausgebebnt worden‘). Folglich muß, wenn nicht 
nachgewiefen wird, daß zwiichen bent Sar 531 unb 532 
wieder eine Aenderung in biefer Beziehung getroffen ift, 
aud) 1. un. C. h. t. auf der Vorausſetzung beruhen, ba 
bem Nunciaten bie Befugniß zur Cautionsleiftung nicht 
zufteht, fondern berjefbe während ber Dauer des Pro- 
ceffe8 bis zur definitiven  Gnt[djeibung der Gade 
fiftiren muß. 


76. Unter diefer VBorausfegung und nur unter 
diefer hat denn auch unfere L un. C. einen guten Sinn. 
Hält man feft, daß zu Juſtinian's Zeit der Numciat 
während des über bie Nechtmäßigkeit ber o. n. n. in 
materieller Beziehung entftanbenen Proceſſes unbedingt 
fütiren muß, obne wie in der älteren Zeit das Recht 
ber Cautionsleiftung zu haben, und bebenft man babei 
bie embfoje Dauer ber Proceſſe zu jener Zeit), fo Tiegt 
allerdings in dem Sat, daß bie Wirkung ber o. n. n. 
ein Jahr lang dauert, nah einem Jahr aber erfifcht 
und eine Wiederholung nicht zuläffig ijt, eine Doppelte 
Härte, für den Unternehmer wie für den Nuncianten, 
Der Bann ber o. n. n. findet nur durch das Endurtheil 
in bem Proceß über bie Rechtmäßigkeit des Einfpruche 
feine Erledigung. Wenn nun biefer Proceß ein Sar 
lang dauert, fo muß der Unternehmer feinen Bau ein 
ganzes Jahr fang fiegem laffen, woraus ihm unerträg- 


42) L. 13. C. eod. 8. 10. 

43) Wenn Suftinian in 1. 13. C. de judic. 3. 1. zur 
Beichleunigung ber Proceſſe vorjchreibt, daß fie in 3 
Jahren beendet werden follten, jo Tann man fid) eine 
ungefähre Vorftelung von der Dauer eines nicht be: 
ſchleunigten Proceſſes machen. 
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licher Nachtheil, duch Verfchlechterung bes Baumaterials 
und im anderer Weiſe, ermadjfen Tann. Für ben 9tun- 
cianten aber ijt e8 Bart, daß bei einer Dauer des Pro- 
ceffe8 über ein Jahr ohne Weiteres mit bem Bau fort- 
gefahren werben darf, ohne daß er ihn von Neuem zu 
inhibiren berechtigt ift. Für ben berechtigten Unterneh- 
mer (jt bie einjährige Dauer bet o. n. n. in Wahrheit 
eine zu lange, für ben bereditigten Numcianten, ba eine 
Wiederholung nicht zuläffig ift, eine gu kurze. 

Bei ber gegnerijdjen Annahme hingegen, baf bem 
Unternehmer ba6 Recht der Cautionsleiſtung zugeftanden 
habe, würde nidjt von einer boppelten Unbilligkeit bie 
Rede fein fünnen: ber Gag, baf nad; einem Jahr bie 
O. n. n. unb bamit aud) bie für biefe Zeit gefeiftete 
Eoution erlöfche und eine Wieberholung des Berbots 
wicht zuläffig fei, wäre allein für den Nuncianten hart, 
und bie Abhilfe würde darin zu beftehen Haben, entweder 
die Dauer der Wirkſamkeit ber o. n. n. über ein Jahr 
Binaus, am beften bis zur Beendigung des Proceſſes, 
zu verlängern ober aber bie Wiederholung ber o. n. n. 
augufoffen. — Für ben Unternehmer woürbe, wenn man 
überhaupt einmal bem Privatverbot bindende Kraft bei- 
legt, die Beftimmung, daß bie o. n. n. ein Jahr lang 
wirke, nicht art geme[en fein: er Hätte e8 ja bann jeden 
Augenblid in ber Hand gehabt, durch Eautionsleiftung 
den Bann aufzuheben. Man Tann nicht etwa 
bie Härte für ben Unternehmer liege eben barin 
er mur gegen Eaution bie Baubefugnig vor Ablau 
Jahrs erlange umb daß bie Stellung von Bürgı 
unbequeme unb für ben Vermögenslofen ſchwierige 
fti: e8 wäre das nidt mur ein Argument, weld 
gegen bie Wirkfamkeit- der o. n. n. überhaupt 
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und demnach zu viel beweifen würde, fondern e$ hätten 
dann offenbar bie Klagen über die darin liegende Härte 
Schon früher vorfommen müfjen, vor allen Dingen aber 
hätte Juſtinian eine Abhilfe biefes Webelftandes wicht 
darin fehen fünnen, daß er beftimmt, e8 folle der Un- 
ternehmer, „falls ber Proceß nicht in 3 Monaten zu 
Ende geführt fei”, ba8 Recht Haben gegen bürgichaft- 
[lide Sicherheitsleiftung fortzufahren. Wenn aud) in 
bert Ausnahmsfall nur gegen Kaution fortgebaut werben 
darf, fo Tann das, was Juſtinian unbillig erjcheint, un⸗ 
möglih das nur gegen Kaution ortfahrendürfen fein: 
die Schwierigleit der Cautionsleiftung ijt nad) 3 Mo— 
naten nicht geringer als vorher. Es ift vielmehr bie 
den berechtigten Unternehmer treftende Härte und Uns 
bilfigkeit lediglich bie, daß er gar nicht die Möglichkeit 
ber Caution hatte und darum bei der regelmäßig über 
ein Jahr währenden Dauer ber Proceffe ein -ganzes Fahr 
. lang gebunden mar (decet non per totum annum 
impediri). 

Wie war biefem doppelten Webelftand abzuhelfen ? 
Die Verkürzung ober Verlängerung der Zeit, während 
welcher bie o. n. n. binden follte, wäre immer nur im 
einfeitigen Intereffe einer der Parteien gewefen. Durch 
eine Verkürzung ber Friſt wäre allerdings für bie Qu» 
tereffen des Unternehmers geforgt gemejen, indem biejer 
nad kurzem Bann ohne Weiteres hätte fortfahren kön⸗ 
nen, baburd) wäre aber.ber berechtigte 9iunciant, für 
den ja bodj bie Zeit eines Jahres mod) als zu kurz 
betrachtet wurde, gefdjübigt und bie iniquitas gegen ihn 
zu Gunften des Unternehmers vergrößert worden. Auf 
ber anderen Seite würde durch eine Verlängerung bet 
einjährigen Frift auf bie ganze Dauer des fangen "Dre 
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ceffe$ ober durch Sufaffung ber Wiederholung ber o. n. n. 
zwar für das Ontereffe des Nuncianten ausgiebig geforgt, 
der Unternehmer aber, ber aud) burdj Caution fich nicht 
frei machen fonnte, noch ſchlimmer daran gewefen fein 
als früher). 

Eine Möglichkeit, den Intereſſen beider Theile ge⸗ 
recht zu werden, wäre bie gewefen, baf man das alte 
infolge des Wegfalls des Remiſſionsdecrets und ber 
cautio judicatum solvi verſchwundene Recht ber Eau- 
tiongleiftung wieder eingeführt und ber o. m. m. eine 
zeitlich unbefd)rüufte Wirkſamkeit beigelegt Hätte: ber 
Unternehmer hätte bann bie Möglichkeit gehabt durch 
fofortige Gautionsfeiftung fid das Recht ber Fortſetzung 
zu verfhaffen, und ber Nunciant wäre, wenn Caution 
gefeiftet worben, durch bieje Gaution, fonft aber burd 
das tenere ber o. n. n. geſchützt geweſen. Zu biefem 
Ausweg hat Suftiniam fo wenig tie Seno gegriffen. 
Der Mebefftanb, ber Yuftinian zu einer Abhilfe treibt, 
war nümlid) nicht ber allein, baf bie o. n. n. ein ganzes 
Jahr und nur ein Jahr fang wirkte: nur im Zufam- 
menhang mit ber fangen Dauer ber Procefje in ber 
fpätern Zeit wurde biejer Sat unertrügfid). Aus dieſer 
Erwägung ift l un. C. hervorgegangen. Yuftinian padt 
ba8 Uebel an ber Wurzel. Der Hauptübelſtand war 
bie fange Dauer ber Proceffe: wird bie frage nach ber 
materiellen Berechtigung be8 Nuncianten und beg utet» 
nehmers in kurzer Zeit entfchieden, fo ift:bamit im 
Wefentlihen auch baS Uebel ber zu fangen ober zu 
kurzen Dauer der o. n. n. gehoben“). Daher beftimmt 


44) Bgl. oben Ziff. 73. 
45) Schon Zeno hat den Gedanken, daß burdj eine Be 
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Yuftinien, daß ber Proceß über das materielle Recht 
binnen 3 Monaten beendet fein fol. Wenn aber bie 
als Kegel vorausgefegte Entſcheidung binnen 3 Monaten 
ausnahmsweiſe nicht möglich ift, dann ſoll ber Unter 
nehmer licentiam habere opus, de quo agitur, effi- 
cere, prius fidejussore ab eo dato etc. Der Omm 
biejer Beflimmung Tann mad) bem bisher Ausgeführten 
faum zweifelhaft fein: während der regelmäßigen Dauer 
des Proceſſes, die höchſtens 3 Monate beträgt, muß 
ber Unternehmer fijtiren, mie er e8 vor ber L un. C. 
eventuell ein ganzes. Jafr lang mußte, ohne baf er 
während des Proceſſes ba8 Recht hat gegen Eaution- 
leiftung fortzufahren; mur dann, wenn ausnahmsweile 
bie Entfcheidung fid) über 3 Monate verzögert, foll ex 
während bes Procefjes fortfahren dürfen, aber nicht etwa 
wie früher nad Ablauf eines Jahres ohne Weiteres in- 
folge des Erlöſchens ber o. n. n., jondern nur gegen 
Caution. Damit ijt, wenn e8 auch nicht ausbrüdfid) 
gejagt wird, bod) ftillfehweigend die alte Beſtimmung 
über bie einjährige Dauer der o. n. n. ganz befeitigt. 
Da nad Juſtinian's VBorfchrift bie regelmäßige Dauer 
derartiger Proceſſe höchſtens 3 Monate betragen fol, 
fo benft er wohl faum an den Fall, daß ein folder 
Proceß noch über ein Jahr hinaus dauert, aber gewiß 


ſchleunigung des Proceſſes geholfen werben müſſe. 
Seine Abhilfe ift aber ungenügend; er findet es be: 
fonder8 Bart, daß ber in ber eriten Inſtanz fiegreiche 
Unternehmer burdj bie Chicane be8 Nuncianten wäh: 
rend ber Appellationsinftanz mit ihren langen Frijten 
gebunden fein fol, und fchreibt deßhalb ein jchleuni- 
ges Verfahren für bie Appellationzinftanz vor. Biel 
grünblider und energiſcher geht Juſtinian zu Werk. 
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ift feine Abſicht nicht bie, bag, wenn das einmal vor» 
kommt, bie o. n. n. und bie eta geleiftete Caution 
mad) einem Jahr erlöfchen ^). 

Su ber That ift burd) Juſtinian's Beftimmung 
für das Intereſſe beider Theile geforgt, ſowohl burd) 
bie Regel, wie duch bie Ausnahme.  Seber verliert, 
aber Jeder gewinnt auch gegenüber bem bisher beftehen- 
den Rechtszuſtand. 

Am Harften — und das fiet man gewöhnlich 
allein — ift ber Vortheil für den Nuncianten. Aller- 
dings verliert er bei einer Dauer des Procefjes über 
ein Jar ba8 Recht, daß ber Unternehmer während des 
ganzen Proceſſes fiftiren muß; aber biefer Fall ift eine 
Ausnahme, ber Regel nach ift der Unternehmer bod 
während bes ganzen Procefjes gebunden, denn in 3 Mos 
naten fol der Proceß entſchieden fein umb jo fange darf 
ber Unternehmer unbedingt nicht bauen. Sollte aber 
der Ausnahmefall eintreten, fo ift der Nunciant wenig- 
ſtens durch bie Gaution gefiert, ba ber Unternehmer 
auch nad 3 Monaten nicht ofne Weiteres, fondern nur 
gegen Eaution fortfahren barf. 

Aber auch für das Intereſſe des Unternehmers ijt 
burdj biefe Beftimmung geforgt. Früher durfte er, 
wenn ber Proceß fid) ein ganzes Jahr fang hinzögerte 
— und baé war nichts feltenes —, während des ganzen 
Jahres nicht bauen, auch nicht gegen Caution; nad 
einem Jahr fonnte er ohne Gaution fortfahren, w 
bis dahin die Sade nicht ent[djeben war. Diefeß | 
tere Recht verliert ev, er gewinnt aber infofern, ale 
Proceß jegt der Regel nach in 3 Monaten beendet 


46) gl. aud Stölzel €. 319 ff. 326 ff. 
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das ungerechte Verbot ihn alfo höchftene 3 Monate un- 
bedingt bindet. Unſerer heutigen Anfchauung mag aller 
dings ein unbebingtes SBartenmüffen während eines Zeit- 
raums von 3 Monaten immerhin nod) af8 Bart erjchei- 
nen, für Yuftinian’s Zeit, in welcher eventuell ein Fahr 
fang unbebingt fijlirt werden mußte, war das jebod ein 
wejentlicher Yortfcehritt und Yuftinian Tonnte darin wohl 
eine Fürſorge für den Unternehmer erbliden: drei Mo— 
mate fang konnte derfelbe fid) wohl gedulden und dies 
gegenüber dem früheren Gebumdenfein während eines 
Sahres als eine Wohlthat empfinden. Und im bem 
Ausnahmefall hat er immer nod) einen Gewinn gegen 
ben Berluft: er fanm zwar nicht mehr nad) einem Jahr 
ohne Kaution fein opus fortfegen, ijt aber bod) aid) 
nicht mehr ein ganzes Jahr fang unbedingt gebunden, 
fondern Bat ſchon nah 3 Monaten das Recht fortzu- 
fahren, wenn er Caution leiftet. 

Bon Juſtinian's Standpunct aus fann man in 
ber That dem von ihm gerügten doppelten Uebelſtand 
kaum befjer abhelfen. Man bat e8 Dart gefunden, daß 
ber Unternehmer drei Monate lang unbedingt gebunden 
fein fol, und hat darum gemeint, Juſtinian's Abficht 
gebe gar nicht dahin, ba8 in Bezug auf die Cautions⸗ 
leiftung geltende Recht der Digeften aufzuheben, fondern 
e8 folle dies neben dem Goberredjt fortbeftehen, fo daß 
ber Unternehmer nad) wie vor dem Ablauf der 3 Mo— 
nate gegen Gautionsleiftung den Bau fortfegen könne“). 
— Denn ‚man aber bie l un. C. unbefangen prüft, 
jo ift nicht zu verfennen, daß von dem Recht, audj vor 


47) Vgl. + B. Schmidt Jahrb. €. 226. GStölzel 
€. 330. Baron ©. 535. 536. | 
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Ablauf von 3 Monaten Kaution zu leiften, nicht nur 
feine Rebe ift, fondern bag Yuftinian von ber Unftatt- 
haftigkeit einer früheren Cautionsleiftung ausgeht und 
diefelbe lediglich für den Fall ber dreimonatlichen Proceß⸗ 
verzögerung zuläßt. Er unterfcheibet einen regelmäßigen 
und einen Ausnahmefall und glaubt, burdj bie für beide 
Fälle getroffene Beftimmung für bie Intereffen beider 
Theile gejorgt zu haben: für den Ausnahmefall, wenn 
ber Proceß länger als drei Monate dauert, durch bie 
Gaution, für den regelmäßigen Ball, wenn bie Entfchei- 
bung fpäteftens in 3 Monaten getroffen wird, eben Bier» 
burd), burdj die Entſcheidung in diefer kurzen Friſt. 
Das, wodurch Suftinian für bem Ausnahmefall die In— 
tereffen beider Theile gewahrt findet, Tann nun nicht 
zugleich ba8 fein, was für ben regelmäßigen Fall zur 
Würforge für Beide beftimmt ift. Es ijt nur bic Alter- 
native möglih: entweder ber Unternehmer it 3 Mo- 
nate fang gebunden, Bat aber ba8 Recht gegen Gaution 
fortzufahren, Dingeger mad) 3 Monaten darf er ohne 
Caution fortfahren, ober der Unternehmer ift. 3 Monate 
fang unbedingt gebunden ohne das Recht der Cautions⸗ 
leiftung zu haben, Hingegen nad 3 Monaten Hat er 
ba8 Recht gegen Cautionsleiftung fortfahren zu dürfen. 
Unmöglih faun die Beftimmung fo verftanden werden: 
für den regelmäßigen al, menm ber Proceß in 3 Mo- 
natem entjchieden wird, ift der Unternehmer 3 Monate 
[ang gebunden, hat aber da8 Recht gegen Gaution fort- 
zufahren, für ben Ausnahmefall, wenn der Proceß länger 
ale 3 Monate dauert, ijt er auch gebunden, Hat aber 
and) das Recht gegen Gaution fortzufahren. Wo bliebe 
dann ba8 Berhältniß von Regel und Ausnahme? Beide 
würden in die Hegel verfchmolzen: ber Unternehmer 
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darf nur gegen Eaution fortfahren, und bie Fuftinianeifche 
Beftimmung würde nichts fagen als: womöglich follen 
derartige Proceffe in 3 Monaten ent[djiebem werden - 
Dann hätte Suftinian nichts anderes als eben dies zu 
fagen gebraucht, bie Beftimmung für den Ausnahmefall, 
daß der Unternehmer nad breimonatfidjem Proceß das 
Hecht der Cautionsleiftung habe, wäre dann volllommen 
überflüfftg, ja ohne Sinn. Es ift daher unzweifelhaft, 
daß bie Beftimmung für den Ausnahmefall etwas be 
fonbere8, nur für diefen, nicht auch für den regelmäßigen 
Fall geltendes ift: nach drei Monaten darf der Unter 
nehmer fortfahren, alfo darf cv e8 vorher nicht, und 
bieje8 Tediglih nah 3 Monaten Yortfahrendürfen e 
leidet nur eine Beichränfung durch bie Borausjegung 
der Gauttonéfeijtuttg. 


Somit befteht im Juſtinianeiſchen Recht gegenüber 
dem Recht der Digeften eine mejentfidje Abweichung in 
Bezug auf bie Befugniß der Cautionsleiftung. Zugleid 
ijt der Beweis erbracht, daß diefe Aenderung nicht, wie 
bie Anhänger ſowohl al8 bie Gegner biefer Anficht am 
nehmen, erft durch die 1. un. C. cit. herbeigeführt if. 
Das Recht der Digeften beftand [don vor Juſtinian 
nicht mehr. Zu Zeno’s unb Juſtinian's Zeit mußte 
ber Unternehmer den Proceß hindurch wenigflens ein 
Jahr fang unbedingt fiftiven, ohne ba8 Hecht ber Ga 
tionsleiftung zu haben, nadj einem Jahr durfte er ohne 
Caution fortbauen: nah L un. C. cit. darf er [do 
früher fortbauen, nämlich nach dreimonatlicher Proceß— 
führung, aber nut gegen Caution. Yuftinian führt das 
Recht der Kautionsleiftung erft neu wieder eim, Wenu 
er aber für bieje8 neue Recht der Gautions(eiftung aus⸗ 








De operis novi nunciatione. 545 


drüdfich bie Bedingung fegt: sin vero aliquod fuerit 
quocunque modo ad decisionem ambiguitatis impe- 
dimentum, licentiám habere eum, qui aedificationem 
deproperat, opus efficere etc., fo ergiebt fid) wieder 
mit Logifcher Nothiendigteit bie Folge, daß diefes Recht 
dann nicht zufteht, wenn bie Bedingung nicht vorliegt, 
dag alfo der Unternehmer nicht audj vor 3 Monaten 
Thon zur Fortfegung gegen Caution berechtigt ift. Im 
der That ift audj die Juſtinianeiſche Kaution, ganz abe 
gefehen von ber Frage, in weldem Zeitpunct dieſelbe 
aufüjfig ift, eine ganz andere als bie ber Digeften. Die 
lettere ift ein bem Nuncianten außergerichtlich geleiftetes 
burd) mehrere Bürgen gefichertes Verſprechen, durch 
welches nicht blos Neftitution be8 nad ber o. m. n. 
Gemachten, fondern aud Reftitution deſſen verſprochen 
wirb, was überhaupt dem jus prohibendi zuwider ge- 
baut ift. Die von Yuftinian eingeführte Eaution wird 
nicht aufßergerichtlich dem Nuncianten, fondern bem Ger 
richt burdj Stellung eines Bürgen geleiftet, und ber 
Umfang ber Caution ift ein befchränkter, es wird ber- 
fproden, ut, si non recte aedificaverit, omne opus. 
quod post denunciationem fecerit, suis sumtibus d 
struet ^). Es ift alfo in Wahrheit eine neue und a 
dere Gaution, die Suftinian in L un. C. einführt, im 
48) Der Grund, weßhalb diefe Juſtinianeiſche Gaution fi 
nicht überhaupt auf bas materiell rechtswidrig Gebau 
erftredt, liegt darin, daß bieje Gaution nicht wie b 
ber Digeften in Zuſammenhang mit ber cautio jud 
catum solvi flet. Seit Wegfall ber Verpflichtu 
ber Leiftung ber c. judic. solvi braudjt ber Bellag 
nicht zu caviren, ba er das Judicat, meldje8 ihn gi 
Reftitution alles bes bem jus prohibendi zumibe 
alfo aud) be3 vor ber o. n. n. Gemadjten verurtheil 
95 
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diefe fam nur gelten in der Art, wie er fie ausdrüd- 
lich vorfchreibt, nur für den Kal, für welchen er fe 
zuläßt. 


77. Stölzel (S. 328 ff.) erfennt an, daß bit 
Worte Juſtinian's allerdings die Bedingung anzugeben 
Schienen, unter welcher ber Nunciat bie licentia haben 
folle, zu cabirem und daß fie damit eine foldje fice 
in allen Fällen, in welchen die Bedingung nicht vor- 
liege, ausjchließen würden. Er fucht diefes Argument 
baburd) zu entfrüften, daß er jagt: „wenn man fich fo 
fireng au Juſtinian's Ausdrudsweife halten wolle, dann 
fomme man nicht zu bem Refultat, daß ftet8 nad) Ber- 
lauf dreier Monate vom Tag bet o. n. n. an bie Gat 
tionsleiftung ftatthaft fei, fondern dahin, daß fie mur 
dann ftatthaft fei, wenn — bie Proceßentſcheidung fid) 
über 3 Monate verzögere.” Diefe Bemerkung ift 
unzweifelhaft richtig, aber e8 ift nicht zu erfehen, marum 
man nicht auch die Eonfequenz als richtig anerkennen 
fol. Juſtinian bezieht feine Beftimmung über bas Recht 
gegen Kaution fortzufahren Tediglih auf bem Fall ber 
breimomatíiden Procekverzögerung, unb man 
muß dem Unternehmer entfchieden das Hecht abfprechen, 
nah) Berlauf von 3 Monaten ohne Proceß fortfahren 
zu können. Die Borausfegung der Iuftinianeifchen Be 

erfüllen werde: daher braucht er auch bei diejer Juſti⸗ 

nianeifhen cautio ex o. n. n. nur für dag mad) ber 

o. n. n. Gemadte zu caviren. — Es ift daher unbe: 

gründet, wenn Karloma ©. 84. aus bieler Stelle 

ein Argument dafür ableiten will, bag aud) mad 
claſſiſchem Recht die Verpflichtung aus ber cautio ex 

o. n. n. fih nur auf das nad) ber o. n. n. Gemadite 

erfttedt Babe. Vgl. oben Ziff. 72. 
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ſtimmung, e$ folle ber Proceß in 3 Monaten nad) ber 
O. D. n. entichieden werben, ift offenbar bie, daß bie 
Sade fofort ober bod) bald nad) her o. n. n. an das 
Geridt zur Grnijdjibung über das materielle Recht 
kommt: trifft bieje Vorausſetzung nicht zu, dann iff ber 
Unternehmer durch bie o. n. n. ohne zeitlihe Befchrän- 
fung gebunden. Die immere Berechtigung dieſes Satzes 
— neben dem für denfelben fprechenden Buchftaben des 
Gefeges — kann man nicht beiler begründen als Stöl- 
zel ſelbſt (S. 329.) es thut: „nur wenn eiu Proceß 
entfteht, wenn aljo der Nunciat ba8 gegnerische Recht 
beftreitet, fel e8 in Einlafjung auf bie Klage des Nım- 
cianten, fei e8 in Erhebung eigener Klage ober im Ge- 
fuh um Remifftion, verdient der Nunciat die Wohlthat 
ber Cantionsleiftng; verhält er fich gänzlich unthätig 
nad der o, n. n, dann giebt er ftillichweigenb bem 
Prohibitionsrecht be8 Nuncianten nad) und hat feineu 
Anſpruch auf vorläufige Einräumung des Baurechts, wie 
er fie durch Gautionsleiftung erlangen würde **). Stöl- 
zel meint aber (€. 327. 328.), daß diefer für unfere 
Anficht fprechende Grund durch folgende Gegengrünbe 
überwogen werde: „Das Erlöfchen ber o. n. n. burdj 
satisdatio [ei mit bem inneren Wefen ber o. n. n. bet 
Art zufammenhängend, bap eine Abänderung von dieſem 
Fundamentalſatz einer ausdrücklichen Beftimmung bedurft 
hätte; beiläufig und ftillfehweigend, wie es in J. un. C. 
gejchehen fein müßte, habe fid) bie bis babim jederzeitige 
Statthaftigkeit der — GautionS[eiftung nicht abſchaffen 
laſſen. In den 2 Jahre nad) Erlaß der 1. un. C. 
publicirten Digeften fei nun die Lehre über bie stipu- 
latio ex 0. n. n. aufgenommen und ausführlich bee 


488) €. aud) unten Ziff. 79. a. €. gr 
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Handelt, während ber Sag, daß bie o. n. n. auf Jahres- 
frift wirfe, nirgends erwähnt unb in ber fere von ber 
stipulatio ex o. n. n. gerade mur ber eine Umfland weg- 
gelaffen werde, daß eben wegen jener einjährigen Wir⸗ 
fung ber o. n. n. audj bie stipulatio auf bie Seit eines 
Jahres geftellt zu werben pflegte.” — Was ben erften 
Gegengrunb — da bie satisdatio ex o. n. n. fo eng 
mit ber o. n. n. zufammenhänge, habe fie nicht [o bei 
Tüufig unb ſtillſchweigend in 1. un. C. aufgehoben wer- 
ben fónnen — anbetrifft, jo läuft dabei ſowohl Hin- 
fichtlich ber Prämiffe wie Hinfichtfih des Schluffes ein 
Irrthum unter. Der enge Zufammenhang ber Auf 
hebung ber o. n. n. durch satisdatio mit ber o. n. n. 
ift keineswegs an fid im innern Weſen ber o. n. n. 
[o begründet, wie Stölzel meint, vielmehr ift birjer 
Zufammenhang erft vermittelt worden buch die Ver- 
pflichtung des wegen Verlegung eines bingfidje Rechts 
Belangten zur Leiftung bet cautio judicatum solvi umb 
die Grundfäge über bie translatio possessionis bei 
Nichtleiſtung diefer Gaution: mit Wegfall diefer Grund» 
füge Konnte fidj audj bas 3tedjt ber cautio ex o. n. n. 
ändern. Sodann ift aber eben bie Annahme unbegrün- 
det, daß das Stedjt ber Digeften Hinfichtlih ber cautio 
ex 0. n. n. erft burdj l un. C. beifüufig geändert fei. 
Was ben weiteren Grund — bie Aufnahme ber Lehre 
von ber stipulatio ex o. n. n. im bie Pandecten u. 
t w — anbelangt, fo ift dagegen zu bemerken, daß 

"en bekanntlich nicht blos ein Gefegbuch, fon- 

ein Lehrbuch find, unb daß deßhalb eine Reihe 

m aufgenommen wurde, bie unzweifelhaft nicht 

tifches Recht enthielten, bie aber zum Verſtändniß 

ben Rechts und beffen Entrwidelung nothwendig 
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ober bienfid) marem. Daß ber Gat von ber einjährigen 
Dauer ber o. n. n. weggelaffen wurde, ijt leicht erflär- 
fij: aus Suftinian'$ Beſtimmung erja man immer mod) 
ben früheren Rechtszuftand, aud) machte ba8 Ausmerzen 
der darauf bezüglichen Stellen feine Schwierigkeiten, 
während in Bezug auf bie von ber stipulatio ex o. 
n. n. überhaupt handelnden Stellen offenbar die Sache 
ganz anders lag. Bei ber Kafchheit, mit ber die Gom- 
pilatoren arbeiteten, wäre ein Gorrigirem und Umändern 
in biefer Lehre mit großen Schwierigkeiten verbunden 
und ber alte NRechtszuftand und die Entwidelung bes 
Rechts nicht zu erkennen gewefen. Mit Hinblid auf 
die Schwierigkeiten folcher Aenderungen in kurzer Zeit 
rechtfertigt gerade ber Umftand, daß bie 1. un. C. nur 
2 Jahre vor Publication der Digeften erlafjen ift, bie 
unberünberte Aufnahme des alten Rechte, — Wenn 
daher Stölzel auf bie eben geprüften Gegengründe gegen 
unfere Anſicht geftügt ber Meinung ift, es bleibe bei 
diefer Sachlage nichts übrig als zu unterftellen, das 
Recht der Gautionsfeiftung, „foweit e8 burdj 1. un. C. 
nicht direct berührt worden”, habe fortbeftehen und allein 
die Wirkung ber o. n. n. über den feitherigen annus 
hinaus ausgedehnt werden follen, fo können wir dem 
wohl den Worten nicht aber bem Sinn nad) zuftimmen: 
das Recht der Gautionéfeiftung befteht fort, |o weit e8 
nicht durch 1. un. C. berührt worden, aber e8 ijt bag 
nicht, wie Stölzel will, das Recht ber Digeften, mad) 
welchen der Unternehmer jeder Zeit Caution leiſten 
Tann, fondern ba6 Recht wie e8 zu Juſtinian's Zeit 
beftand, nad welchem der Unternehmer die Befuguiß 
ber Eautionsleiftung nicht mehr hatte“). 


49) Weber bie höchſt verjhiedenartigen Anfichten nament- 
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78. Hiermit Haben wir bie eine ber oben (Ziff. 
78.a. €.) berührten Gontroberfen erledigt, bie Frage nad 
dem Recht des Nunciaten im Juſtiniaueiſchen Recht 
gegen Gaution fortfahren zu Tónnen. Wir Haben bie 
frage dahin beantwortet, baf ihm bieje8 Recht nur 
dann zufteht, wenn der von Yuftinion als Ausnahme 
gedachte Fall der Procefverzögerung über 3 Monate 
hinaus vorliegt. Der Regel nad) foll ber Proceß vom 
Richter erfter Inftanz in 3 Monaten und zwar vou 
ber o. n. n. an entfchieben werben und während biefer 
Zeit muß. der Nunciat unbedingt fiftiren. Es entftebt 
mun aber — und damit Tonımen mir zu ber zweiten 
ber obigen Controverfen — bie (rage: welcher Pro— 
ceß ift gemeint und wie Tommt bie Cade fo 
fHleunig au das Gericht, daß es biefer Vor— 
idrift der Procegerledigung binnen 3 Mo- 
naten von bcr o. s. s an nahlommen Tann? 

Mit Ansnahme von Stölzel wird allgemein au- 
genommen, daß ber Proceß, von dem Juſtinian ſpricht, 
der petitorijdje Proceß über das materiche Recht des 
Nuncianten und des Unternehmers ſei. Stölzel für 
gegen (©. 324 ff.) meint, unter ber causa dirimends 
könne nicht der dom Nuncianten eingeleitete petitorifhe 
Proceß, fondern nur der bom Unternehnter jeder Zeit 
anhängig zu machende Remiffionsproceß verftanden fein. 
Denn Yuftinian fce eine mögliherweife fofort nad; ber 
0. n. n. an ben Richter gebrachte causa voraus: ciu 
RAmang fir Nuncianten, alsbald oder binnen irgend 

ver Frift klagend aufzutreten, habe aber weder bißher 


lidj ber älteren Juriſten Hinfichtlich des Rechts ber 
Gautionsleiftung vgl. Stölzel ©. 588—538. 
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noch infolge der l un. C. beftanden®). Der Beginn 
des Remiſſionsproceſſes Hingegen Habe febiglid) vom Un- 
ternehmer abgefangen: diefer könne fofort bie Feſtſtellung 
ber causa nunciationis verlangen, habe e8 aff- ^- *-- 
Hand, die Wirkung ber o. n. n. auf 3 
vom Moment ber o, n m. an zu Be 
worte er mit feinem Remiffionsantrag länger, 
er fid bann nicht beklagen, daß eine widerred 
n. n. ihn über 3 Monate femme, — Inwiefe 
Anſicht Stölzel’s ein richtiger Gedanke zu Gr: 
werben wir im olgenden fehen. ebenfalls 
das falſch, daß er dic causa dirimenda auf 
miffionsproceß in feinem Sinn bezieht. Stöl 
im Remiffioneproceß die Verhandlung und Ent 
über bie eausa nunciationis, alfo bei ber o. n. 
nostri conservandi causa iiber das jus pr 
des Stuncianten 9), will aber in bicfem Remiſ 
ceß bie exceptio über das jus aedificandi ausg 
toiffen. Abgeſehen von ber früher nachgewiefene 
Teit der Grundanſicht, die auf einem vollftändig 
Tennen des Weſens des Remiſſionsproceſſes beri 
dient fid Zuftinion, wie Baron‘) mit Recht 


50) Auf ben weiteren Gegengrund — daß Juſti 
ben petitorifhen Proceß furg zuvor eine b 
Friſt als die reguläre angeorbnet habe €. 
ſcheint Stölzel jelbft fein großes Gewicht zn 
er unmittelbar darauf fagt, biefe Beftimmun 
un. C. folle wohl audj für ben vom Nunciar 
Unternehmer anhängig gemachten petitoriſchen 
gelten. 

51) Das ift doch aber aud) ein petitorifher Proc 

52) A. a. D. ©. 534 ff. Die Dppofition Baror 
Stölzel ift um fo mehr zu beachten, als be 
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conftant folder Ausdrücke, daß ber Proceß, von bem er 
handelt, unmöglich blos das jus prohibendi be8 Nun- 
cianten, fondern audj das jus aedificandi des Nuncia- 
ten zum Gegenftand Haben muß, 

Unter denjenigen, mefdje in ber causa dirimenda 
mit Recht ben petitorifchen Proceß über das materielle 
Recht des Nuncianten und des Unternehmers fehen, be- 
fteht nun wieder mit einer Ansnahme Uebereinſtimmung 
darin, daß ber Nunciant e8 fei, der als Kläger in bie- 
fem Proceß auftrete. Nr Schmidt (Jahrb. ©. 
224 ff.) meint, die l un. C. beziehe fi auf den Ball 
ber Maganftellung Seitens des Unternehmers. Nach 
ihm ift der Zuſammenhang ber: der Nunciat abe von 
je einen doppelten Weg gehabt, entweder er cavire unb 
baue ober er trete fofort als Kläger aus feinem Recht 
auf. Der erfte Weg fei infofern für ihn, vortheilhafter 
als er den Bau fortfegen könne und ber fBelfagtenrolle 
im fünftigen Proceß fider fei, aber doch auch nad 
theifig infofern, a[8 die Stellung von Bürgen [dou an 
fid) eine unbequeme und für ben Vermögenslofen ſchwie⸗ 
rige Gad fei, und als ihm, wenn er von dem buch 
Eautionsleiftung erworbenen Recht bes $yortbauens Ge 
brauch, made, die Gefahr brofe, im Wall des Unterlier 
gens entweber ben Bau wegreißen ober das durch das 
Judicat feftgeftellte Intereffe zahlen zu müjfen; wenn 
er daher nicht bie volle llebergeugung von feinem Recht 


Uebrigen barin, daß e8 bei ber Unterſuchung ber 
Frage nadj bem materiellen Begrünbetfein ber o. n. 
n. lebiglid) auf ben Beweis des jus prohib. anfomme, 
das jus aedif. des Nunciaten hingegen außer Rüd- 
fidt bleibe, ber Anſicht Stölzel's Beitritt. (€. 524) 
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Habe unb nicht cautionsfähig fei, fo werde er bem zweiten 
Weg vorziehen, alfo fein Recht fíagenb verfolgen, bevor 
er baue. Auf diefen zweiten Weg beziehe fih 1. un. 
C. und auf diefen (yall poffe Juſtinian's Beſtimmung 
ganz und volffommen: menm ber Unternehmer unter dem 
Drud des Banns ber o. n. n. Klage erfebe, fo fei c8 
billig, daß er von jenem Drud fobald als irgend thun- 
Tid) befreit werde, und daher [olle das Gericht binnen 
3 Monaten beu Proceß erledigen; wenn aber bie Gr. 
Tedigung in fo Furzer Friſt unausführbar erſcheine, fo 
folfe ber fíagenbe Nunciat, wenn ihm bie Zeit zu lang 
werbe, doch nod den Vortheil des Baus während bes 
Proceffes burd) Eautionsleiftung an das Gericht erlan- 
gen können. 

Davon, daß Juſtinian's Vorſchrift fi mur auf 
den (yall der Klagerhebung burd) ben Unternehmer be» 
ziehe, ift jedoch in bem ganzen Gefeg feine SInbeutung 
enthalten. Was ben auf ben erften Blick beftechen 
Grund anbelangt, den Schmidt für feine Anfiht anfü 
— es fei geflagt worden vor ber Caution, ber N 
ciant aber, ber fi ja im Befig beffen, was er wünf 
fo fange befinde, aí8 der Bann währt, habe feine X 
anlafjung, bie Klage aus freien Stüden zu erheben, 1 
einen Zwang dazu habe aud) diefes Gefeg nirgends a 
geſprochen —, fo wird fid) zeigen, daß in einem 
wiffen Sinn bod ein Zwang für den Nuncianten 
fiaganjtelung beftand. Wenn aber Schmidt meint, 
ade für den fíagenben Unternehmer fei e8 billig, 1 
er baldigft von dem SDrud der o. n. m. befreit wer 
fo überficht er, daß Juſtinian keineswegs blos im | 
tereffje des Unternehmers dieſe Beftimmung getrof 
hat, fondern audj in dem des Nuncianten, ja daß das ( 
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ífe& fogar von ber im Nichtwiederholendürfen der o. m. 
n. liegenden Härte für den Nuncianten ausgeht. — Und 
find bie von Schmidt hervorgehobenen Nachtheile beim 
Einfchlagen des erften der beiden bon ihm angenommenen 
Wege, nämlich die Schwierigkeit der Cautionsleiftung 
unb die Gefahr im Fall des linterfiegeu8 ba8 Gebaute 
wegreißen oder ba8 Intereſſe zahlen zu müſſen, infolge 
ber Einfchlagung des zweiten Wegs und nah 3 Mona- 
ten geringer geworden 9) ? 

Es liegt demnach fein Grund vor, die L un. C. 
von dem $yal ber Klagerhebung Seitens des Unter- 
nehmers zu verftehen, vielmehr bezieht (id) diejelbe am 
fi) auf beide Fälle: ſowohl wenn ber 9tunciant wie 
menn ber Unternehmer fíagt, ſoll der Proceß regelmäßig 
in 3 Monaten entjchieden werden, aber der Unteruchmer, 
a[$ Kläger wie a[8 Bellagter, da8 Recht haben, gegen 
Gautionefeijtung fortzufahren. 

Das meifte Interefje an der fchleunigen Entſchei⸗ 
dung der Trage Über die Rechtmäßigkeit der o. n. m. 

53) Schmidt citirt (S. 225. N. 21.) den Auszug, den 

Harmenopulus Manuale leg. lib. IL tit. IV. 8. 7. 

von unferer Gonftitution bringt: O xriLov sl éyxaAstcots 

xaıvorousiv, slow TQuOY umvov dpeilsı Adysıy tv 

dixnv, uera. 0à Taura dopekilsoda:, Or, day oq m 

xdxGg olxodounoag, xcarectoépeu dire, & xtile, 

lios; dvarouccı. Er fagt zwar nicht ausdrücklich, 
wa3 damit bewiefen fein joll, e8 ift aber anzunehmen, 
daß er darin einen Beleg für feine 9imfidjt, wonach 
ber Unternehmer als Kläger votausgelept ijt, findet. 

Da jebod) Asysın vrv Oixqv keineswegs Anfellung der 

Klage, iondern allgemein Proceß führen (causam di- 

cere, judicio contendere) bedeutet, jo kann daraus 

ein Argument für jene Anfiht nicht entnommen 
werben. 
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Hat nun unzweifelhaft ber Unternehmer, da er zunädft 
durch bie o. n. n. gebunden ift. Diefes Onterefje Tann 
ihn dazu treiben, daß er gleich die Klage wegen feines 
jus aedificandi anftellt. Aber das ift gewiß nicht das 
Gewöhnliche. Zunächft weiß ja der Unternehmer gar nicht 
immer, aus welchem Grund nunciixt ift, und felbft wenn 
er davon Kenntniß bat, daß der Nunciant ein jus pro- 
hibendi in ?[njprud) nimmt, wird er nicht gern die 
ihm gebührende günftige Bellagtenrolle aufgeben, An—⸗ 
dererjeit8 Dat der Nunciant, [eitbem die Beſchränkung 
der Wirkfamfeit der 0o. n. n. auf ein Fahr aufgehoben 
ijt und das Recht gegen Gauttonsleiftung fortzufahren 
dem Unternehmer nur nach breimornatfidjer Proceßführ ung 
zufteht, uidjt bie geringfte Veranlaſſung, freiwillig mit 
der Klage aus feinem jus prohibendi aufzutreten. Wie 
afjo kommt bie Cade an das Geriht? Yuftinian 
fieht offenbar in feiner Beſtimmung, daß ber Proceß iu 
3 Monaten von ber o. n. n. an entjchieden fein folle, 
feine Schwierigkeit, aud) will er darüber, wie bie Cade 
an das Gericht fommt, nichts Neues beftimmen, es muß 
alſo dem bisherigen Rechtszuſtand entjprechen, daß das 
Gericht fofort oder doch bald nad) ber o. n. n. im bie 
Lage gejegt wird, über bie Rechtmäßigkeit des Einſpruchs 
zu erfennen. Daß der gewöhnliche Fall ber der Gr. 
hebung der Klage durch den Unternehmer gewefen wäre, 
ijt, mie bemerkt, nicht anzunchmen; aus ber oben cifirten 
Conftitution von Seno erfehen wir, daß regelmäßig ber 
Nunciant Hagte **). 


'4 9. Was aber bewog den Nuncianten, ben bod) der 
Bann der o. n. n. hinlänglich ſchützt, zur Klaganftellung ? 


54) Vgl. dazu Baron a. a. D. ©. 535. 
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Hierüber find bie verfchiedenften Anfichten aufge 
flet worden. Die wenigftens für die frühere Zeit als 
communis opinio zu bezeichnende Meinung ging da- 
bin, bag dem Nuncianten für das ihm eingerümnmte 
Recht, den Bau 3 Monate fang unbedingt zu Hinbern, 
die Pflicht ber fofortigen Klagerhebung obliege.e Bon 
einer Zwangspflicht zur Slaganftellung in diejem 
Sinn enthält jedoch weder 1. un. C. eine Spur, uod 
ijt eine [olde überhaupt in diefer Weife dem römiſchen 
Recht bekannt. Daher haben Andere nad) anderen Er- 
Härungen gefudt. So fagt Rubdorff (©. 151): 
„im Geifte des nachelaffifchen Proceßrechts, welches bie 
Ordnung ftreitiger Rechtsverhältnifie nicht von ber Ueber⸗ 
eintunft der Parteien erwartet, fondern als Staateſache 
auffaßt, befiehlt Juſtinian den Gerichten, bie Baufachen 
als fchleunige Sachen binnen der in der Berwaltungs- 
juftiz aud) font üblichen Yrift von 3 Monaten zu er 
febige." Danach feheint c8, als ob nad) Rudorff die 
Gerichte ex officio einzufchreiten und über bie Sache 
zu urtheilen hätten. Abgeſehen davon, daß dies aus 
Suftinian'$ Beſtimmung nicht herauszulefen ift, dürfte 
e8 bod ein eigenthümliches Anfinnen an bie Gerichte 
fein, fid um alle Bauten und bie etwa dagegen erho- 
benen Numciationen zu kümmern und ex officio zu un- 
terfuchen, wer Recht Babe, — Nah Karloma (©. 
81.) waren mahrjcheinlih die Privatnunciationen an 
Drt und Stelle allmählih außer Gebraud) gekommen 
unb ftatt deffen üblich geworden, ben Einfpruch burd 
Bermittlung der Obrigkeit an den Gegner gelangen zu 
fajfen (denunciationem mittere) und babei zugleich bit 
Klage aus bem jus prohibendi anzuftellen. Für eine 
folhe totale Veränderung, bie in Wahrheit eine Auf 
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Hebung des ganzen Inftituts fein würde, fehlt e8 jedoch 
an jedem Anhalt. Daß aus ben Worten denuncia- 
tionem mittere, auf bie ftarfoma fid) bezieht, eine 
foíde Umgeftaltung nicht abgeleitet werden fann, bedarf 
Taum eines Beweifes: denunciationem mittere ift nichts 
anderes aí$ denunciare, nunciare, nunciationem facere. 
Ueberdies legt Suftinian ba& denunciationem mittere ben 
alten Suriften in ben Mund (antiquis — dicentibus, si 
quis denunciationem miserit —). Auch Heffe, der zuerft 
(Rechtsverh. V. ©. 99.) ber Wahrheit ziemlich nahe 
gefommen if"), läßt fij in feiner fpäteren Abhandlung 
(Einfprucsreht S. 158.) durch ben Ausdruck denun- 
ciationem mittere zu einer ganz unhaltbaren Anficht 
verleiten. „Eine fidjere Nachricht darüber mie das Pe- 
titorium hereingezogen wurde, giebt e8 nicht. Entweder 
wurde mit dem Einfprud von Seiten des Nuncianten 
fofort die denunciatio litis verbunden, was ber Aus- 
brud denunciationem mittere vermuthen läßt, ober 
anf Antrag des Unternehmers erfolgte bie Verhandlung 
der Hauptfache fofort, indem er eventuell neben bem 
Seugnem des jus prohibendi fofort feine exceptio de 
jure vor[djigte und damit gehört wurde.” Was fol 
die Eonftantinifche zu Protocolf einer Behörde gegebene 
litis denunciatio — ganz abgefehen davon, baf vom 
Tag berjefben eine Frift von mehreren, wohl vier, Mo- 
naten läuft, während Yuftinian den ganzen Proceß in 
3 Monaten entjdjiben wiffen mill — im Yuftinianei- 
iden Recht! An dem andern Glied der Alternative 
ift ba& richtig, daß die Verhandlung ber Hauptſache fo- 
fort auf Untrag des Unternehmers erfolgte, nur geſchah 


55) ©. unten bei Anm. 60. 
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das nicht infolge des Vorſchützens ber exceptio, fonberx 
in ganz anderer Weiſe '^. 

Sind ſonach alle bieje Beantwortungen her Trage, 
wie die Sache jo fehleunig an das Gericht kommt, baf 
daffelbe den Proc in 3 Monaten entfcheiden Tann, 
verfehlt, flebt es fet, bag Fein birectet Zwang zur Klag⸗ 
anftellung beftanb, daß für ben Nuncianten eine Beran- 
laſſung freiwillig lage zu erheben nicht vorlag, der 
durch die o. n. n. gebundene Unternehmer bingegen das 
febhaftefte Intereſſe an der fchleunigen Entfcheidung der 
Frage über die materielle Berechtigung des Nuncianten 
zus 0. n. n. hatte, fo müffen wir fragen: ift. denn der Un⸗ 
ternehmer wirflih auf das Mittel, ſeinerſeits Tlagend 
aufzutreten und fein Hecht zu bemeijen, befchränft, um 
den Bann ber o. n. n. zu lojen? Die Bejahung die- 
fer rage würde nichts anderes heißen, als daß ber 
Unternehmer ber o. n. n. gegenüber ganz ſchutzlos wäre 
und durch jede noch jo chicanöfe Nunciation nidjt wie 
im früheren Recht zum Siftiren oder Caviren, ſondern 
zum Siftiren oder zur Klagerhebung genöthigt würde, 
wobei er trotz der Klagerhebung bod) immer erft mad) 
3 Monaten das Recht gegen Caution fortfahren zu dür— 
fen erlangte. Das wäre eine Aenderung, die unmügfid 
mit Stillfegweigen hätte übergangen werden Tännen. 

56) Bei Heſſe's Anfiht würde e8 vom freien Willen des 
Nuncianten abhängen, ob er auf ben Remilfionsan- 
trag bin klagen wollte oder nicht: wollte er e8 nidi, 
jo müßte der Unternehmer feine exceptio de jure 
vorfhügen und beweifen. Das heißt aber bod) nichts 
andered als daß, wenn ber Nunciant nicht Hagen will, 
der Unternehmer flagen muß! Bei diefem S3tejultat ijt 
bie gegen Schmidt gerichtete SBemertung ©. 158. 4. 


2. nicht recht verftändlich. 








De operis novi nunciatione, 559 


Der Nunciat muß aufer der Möglichkeit, fein jus aedi- 
ficandi fíagenb geltend zu machen, ein Mittel haben, 
bie (yrage, ob mit Recht nunciirt ijt ober nicht, in der 
Weiſe zur gerichtlichen Entſcheidung zu bringen, daß ber 
Nunciant als Kläger den Nachweis feiner materiellen 
Berechtigung zur o. n. n. zu führen Bat. 

Welches ift nun diefes Mittel, das den Nuncianten 
zur lage nöthigt und von bem ber Unternehmer fofort 
mad) ber o. n. n. Gebrauch maden kann? Kein an 
deres als ber Antrag auf Remiffion. 

Werfen wir einen Blick zurüd auf das Remiffions- 
verfahren der claffifchen Zeit. Der Nunciat ftellte 
Beim Prätor ben Antrag auf Stemiffion b. 5. er be- 
ſchwerte fid) über bie feiner Meinung nad) unrechtmäßige 
Nunciation und forderte damit den in jure miterfchiene- 
nen Nuncianten zur Angabe feiner causa nunciationis, 
zur Begründung feines Einſpruchs anf, Erſchien der 
Nimciant trog ber in jus vocatio nidt mit in jure 
Ober weigerte er bie Angabe eines Grundes ober gab 
er einen rechtlich nicht genügenden Grund an, fo erfolgte 
der Ausfpruch des Prätors: missam facio nunciationen 
das unbedingte Remiffionsbecret, welches ben Bann au 
hebt. Nur dann, wenn der Nunciant feinen Anfpru 
auf. Aufrechterhaltung ber o. n. n. gehörig fubftantii 
fatte, mußte der Unternehmer, wollte er nicht die Nu 
clation unbedingt für tenent erklärt fehen, Gaution leifte 
worauf das bedingte Remiffionsdecret ertheilt wurde, at 
bem bam ber Nunciant mit der Behauptung adverst 
edictum factum esse Magen konnte. Diefer zwei 
Theil des Remiffionsverfahrens ift mum infolge ber mat 
Diocletian eingetretenen Aenderungen in biefer Wei 
unpractijd geworden. Ein Grund Hingegen für bie Yeı 
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derung jenes erften Theils lag nicht por. Mit ber in- 
folge der Aufhebung ber Trennung des Verfahrens noth- 
wendig eingetretenen Unftatthaftigkeit be8 bedingten Re⸗ 
miffionsdecret8 war nicht auch ba$ unbedingte Remifjtons- 
becret unzuläffig geworden und ebenjomenig hinderte bie 
je&t vor einem Richter zu führende Verhandlung bem 
Antrag des Nunciaten auf Remiffion. Was früher vor 
dem Prätor, wird jest vor bem faiferfidjem judex ver. 
handelt. Auf den Remiffionsantrag Hin, ber feinem 
Weſen nach nichts anderes ift als eine Beſchwerde über 
die unrechtmäßige o. n. n., fragt ber Richter ben Nun⸗ 
cianten nad) ber causa nunciationis: ſtützt fid) derfelbe 
auf ein zur o. n. n. beredjtigenbe8 jus prohibendi, 
alfo 3. 9B. auf Eigenthum ober auf eine servitus altius 
non tollendi, und widerfpricht dem ber Nunciat, [et es 
durch einfaches 9eugnem [ei e8 durch Vorfehügen einer 
auf ein jus aedificandi geftügten Einrede, fo ift damit 
ber Proceß eingeleitet, es iff das mit Umgehung des 
libellus conventionis jegt gleich der Termin, ber fonft 
nad) dem libellus conventionis angefett wird, und ber 
Richter ift damit in den Stand gelegt, Juſtinian's Bor- 
idrift, e8 folle ber Brocek in 3 Monaten entjchieden 
werden, zu erfüllen, wenn nicht eben befondere Hinder⸗ 
niffe entgegenftehen. Während des Procefjes, der nun 
in gewöhnlicher Weife feinen Fortgang nimmt, darf der 
Siunciat und nunmehrige Beklagte nicht fortbauen, es 
müßte denn fein, daß entweder ba8 vom Nuncianten 
geltend gemachte Recht überhaupt nicht zur 0. n. n. be 
redjtigt. (3. B. eine servitus viae) oder daß fid) vor 
Entfcheidung der Frage über die materielle Berechtigung 
be8 Nuncianten die Hinfälligkeit der o. n. n. in for 
meller Beziehung (3. B. weil fie nicht in re praesenti 





De operis novi nunciatione. |. ^B6l 


vorgenommen iſt) herausftellte”), welchenfalls die Ver— 
pflichtung zum Siſtiren durch einen Zwiſchenbeſcheid 
(nunciationem missam facio ober nunciatio non tenet) 
aufgehoben würde, während ber Proceß über das mate: 
rielle Recht feinen ungeftörten Fortgang nimmt. 

Dabei ift angenommen worden, daß beim Nemif- 
fionsantrag des Unternehmers der Nunciant mit zur 
Stelle und zur Einleitung des Procefjes bereit if. Wie 
bringt aber der Unternehmer den Nuncianten mit vor 
Gericht und wie nöthigt er ihn, in biefer Weife burd) 
Angabe unb Geltendmahung feines ber o. n. n. zu 
Grund Tiegenden materiellen Rechts den Proceß ale 
Kläger einzuleiten? Die Grundjäge find bier biefelben, 
wie die des älteren Rechts, nur daß an die Stelle ber 
in jus vocatio die Ladung durch das Gericht getreten ift. 

Möglich ijt zunächft, daß ber Nunciant, vom lin- 
ternehmer aufgefordert, freiwillig mit zum Nichter geht. 
Sollte er diefer Aufforderung nachzukommen fich weigern 
ober unterläßt der Unternehmer eine ſolche Aufforderung 
an ben Nuncianten zu richten, [o erläßt auf feinen 3e» 
miffionsantrag Bit das Gericht eine Ladung an den 
Nuncianten, wie fie an einen Beklagten erlaffen wird. 
Iſt nun ber Nunciant diefer gerichtlichen Ladung gegen- 
über ungehorfam, wie bann? Die Grundfäge, bie bei 
contumacia be8 Beklagten gelten, können bier nicht zur 
Anwendung fommen, ba ja bod) materiell der Stunciant 


4 

57) In diefen Fällen brauchte natürlich ber 9tunciat bie 
0. n. n. gar nicht zu beachten. Stellt er der Sicher: 
beit wegen bod) den Remilfionsantrag und madjt er 
dabei bie formelle Ungiltigfeit ber o. n. n. geltend, 
fo wird über diefen Smeidentpunct Dejonber8 ent- 
ſchieden. 

36 
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die Klägerrolle Bat, ebenfowenig paffen aber bie Grund⸗ 
fäge, bie bei contumacia des Klägers gelten, ba ber 
Nunciant bod) noch nicht wirklich geklagt hat. Vielmehr 
gilt Hier dafjelbe, was für den Fall ber contumacia 
des Nuncianten gegenüber der in jus vocatio bes Re 
miſſion fuchenden Unternehmers galt”): wie Bier auf 
den Remiffionsantrag zwar nicht das bedingte NRemif- 
fionsdecret erlaffen werden fonnte, dafür aber zur Strafe 
für bie contumacia des Nuncianten da8 unbedingte Re- 
miffionsdecret mit dem Ausſpruch ‚nunciationem missam 
facio‘ ertheilt wurde, fo verhandelt hier der Taiferliche 
judex nicht, wie Heffe meint, über bie eventuell vorge- 
fchüste exceptio de jure des Unternehmers, fondern 
hebt einfach bie o. n. n. auf. Es zeigt fid) in biejem 
Fall bie Chicane des Nuncianten und er Tann fid nicht 
darüber beflagen, wenn feine Jiunciation, bie zu redt- 
fertigen er nicht einmal den Verſuch madjt, ohne Wei 
tere8 aufgehoben wird. Daſſelbe gilt, wenn ber Nım- 
ciant auf die Aufforderung des Unternehmers oder auf 
bie gerichtliche Ladung Hin zwar vor Gericht erfcheint, 
aber die Angabe des Grundes feiner 0o. n. n. unb bie 
Einleitung des Proceſſes über das materielle Recht und 
die Webernahme der Klägerrolle in demſelben verweigert: 
bie 0. n. n. wird aufgehoben und der Nunciant ift. mm 
doch auf bie petitorifche Klage angewiefen, ohne den Bor 
theil zu haben, daß während biefes Proceſſes der Unter 
nehmer wenigftens 3 Monate lang filtiren muß‘). 


58) ©. oben Ziff. 52. bei Anm. 90. 

59) G8 ift alfo, mie bereit3 bemerkt, jet dasjenige met 
fahren bie Regel, welches ſchon früher beim Remiſſions⸗ 
antrag auf eine o. n. n. damni depell. causa hin 
ftattfand: war ber Nunciant Bier bem Remiffionsantrag 
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In biejer Folge ber contumacia des Nuncianten, 
des Nichtllagens auf den KRemiffionsantrag Din, Tiegt 
Zwang genug, um den Nuncianten zur Klaganftellung 
zu bewegen, und jomit ijt für die Gerichte bie Möglich- 
feit gegeben, in 3 Monaten vom der o. n. n. an ben 
Proceß über das materielle Recht zu Ende zu führen. 
Ein directer Zwang zur Klaganftellung, etma bei 230r. 
luft des Klagrechts, befteht allerdings nicht, abet der 
Unternehmer Hat doch infofern ein Zmangsmittel in den 
Händen, als er burd) feinen Remiffionsantrag dem 9tun- 
cianten die Alternative ftellen Tann, entweder zu Hagen 
oder auf die Wirkung ber o. n. n. zu verzichten‘). Der 
Remiffionsantrag ift die von Schmidt (IV. ©. 224.) 
vermißte Form, in welcher der Zwang zur Klaganftel- 
fung ausgeübt wurde: aber weder der Smang felbft 
mod) die Form ift neu durch Juſtinian gefchaffen, beides 
beftand von Anfang an im alten Verfahren unb iff von 


gegenüber contumax, jo hob der Prätor ohne Weiteres 
den Bann auf unb ber Nunciant mußte nun feinen - 
9in[prud) auf Leiftung der cautio damni infecti burdy- 
führen, ohne burdj bie o. n. n. geídjütt zu fein; fam 
er fingegen ber in bem NRemiffionsantrag liegenden 
Provocation burd) Angabe und Geltendmadhung feines 
Nunciationsgrundes, alfo bier ſeines Anſpruchs auf 
Leiftung ber c. damni inf. nad), fo führte der Prätor 
die Verhandlung, während elder ber Unternehmer 
gebunden mar, unb entjhied definitiv darüber, ob ber 
materielle Anſpruch begründet war oder nicht, und 
damit zugleich über bie o. n. n. 

60) In Fällen, mo ber Nunciant den Remiſſionsantrag 
vorausfieht, wird er bemjelbet gar nicht abwarten, 
ſondern fofort nad) ber o. n, n. bie Klage aus jeinem 
jus prohibendi erheben. 

36* 
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den Aenderungen der fpätern Zeit gänzlich unberührt 
geblieben. Das ijt c8, was an ber infit Stölgers 
richtig ift, wenn er fagt, der Unternehmer Tónne fofort 
die Feſtſtellung der causa nunciandi verlangen, habe 
e$ aljo in ber Hand, bie Wirkung der o. n. n. auf 
3 Monate. von Moment ber o. n. n. an zu befchräufen. 
Näher noch fommt Heffe der Wahrheit, wenn er 
(Rechtsverh. ©. 9%.) ausführt: der Unternehmer habe 
entweder fefbjt fein Baurecht Hagend verfolgen oder beim 
Richter bie Löfung des Baubanns (remissio) nachſuchen 
können, fei e8 aus formellen Gründen, fei e8 deßhalb, 
weil er ba8 jus prohib. des Gegners verneine; bei ber 
Remiffion [ei aber fofort die Frage über das materielle 
Bau= und Einſpruchsrecht herangezogen worden und ber 
Nunciant habe die Rolle des Klägers zu übernehmen 
gehabt. Ebenſo richtig ift die Bemerkung (Einfpruchs- 
redt €. 158.), daß das Auftreten des Unternehmers 
ein aus ber KRemiffion überfonnmener mit der extra- 
ordinaria cognitio vereinbarer Act gemejen fei. Die 
volle Crfenntnig der Wahrheit, bag nümfid und in 
welcher Weife ber Unternehmer durch feinen Remiffions- 
antrag einen Zwang gegen den Nuncianten zur hv 
ftelung ber Klage ausübte, ift ihm jedoch verjchloffen 
geblieben, 

Wenn nun weder ber Nunciant noch der lintet- 
nehmer freiwillig Klage erhebt und der Tegtere aud). nicht 
einen Remiffionsantrag ftellt, fo faftet, jeitbem Juſtinian 
die einjährige Dauer ber o. n. n. aufgehoben hat, bie 
0. n. n. zeitlich unbefchränkt auf dem opus, ohne daß 
der Unternehmer dur) Caution den Bann löfen Tann. 
Auch nah Ablauf von 3 Monaten fteht ihm biefe Be 
fugnig nicht zu, da, wie wir gefehen haben, das von 
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Suftinian bem Unternehmer eingeräumte Recht der Fort⸗ 
fegung des Baues gegen Cautionsleiſtung auf den Yall 
einer breimonatlihen Proceßverzögerung befchränft — ift. 
In der That darf der Unternehmer, der e8 in ber anb 
bat, durch einfachen Remiffionsantrag entweder den Bann 
erlöfchen zu machen oder bie Sadje in Furzer Zeit zur 
Entſcheidung zu bringen, ohne daß er bie Klägerrolle zu 
übernehmen braucht, und ber fi) bei ausnahmsweiſe 
längerer Dauer des Proceffes das Hecht der Yortjegung 
durch Eautionsleiftung verfchaffen kann, fid) nicht darüber 
befchweren, daß, wenn er von biejem Mittel nicht Ge 
brauch macht, er von dem Dann der o. n. n. nicht bes — 
freit wird: die Annahme, daß er ftillichweigend das 
Prohibitionsreht des Nuncianten  anerfenne und dem 
Einspruch fij füge, ift dann nur zu begründet. 
Zwifchen dem fofortigen Antrag des Unternehmers 
anf Remiffion und feiner gänzlichen Unthätigfeit Tiegt 
aber nod) eine andere Möglichkeit. Wie ift e8, wenn 
infolge irgend welcher Umftände der Nunciat nicht fofort 
nach ber o. n. n., fondern erft längere Zeit banad, 
vielleicht nach) 2 ober nad) 3 Monaten, den Antrag auf 
Remiſſion ftellt? Kann er hier, wenn er nadj 3 Mo— 
naten die Remijfion beantragt und darauf hin der Nun- 
ciant fíagt, fofort, ober wenn er mad) 2 Monaten den 
Antrag (teft, nad) einem Monat duch Gautionsleijtung 
das Recht ber fyortjegung erwerben? Die Frage muß 
ent[djicben verneint werden. Nach Juſtinian ift unziwei- 
felhaft bie Vorausfegung für da8 Recht der Eautions- 
feiftung eine breimonatfidje Proceßführung: fo lange muß 
ber Nunciat unbedingt fiftiren, b. B. da die Entfcheidung 
in 3 Monaten af8 Regel vorgefchrieben wird, regelmäßig 
während des ganzen Procefjes, und nur ausnahmsweife, 
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wenn die Entſcheidung im diefer Zeit nicht möglich ift, 
foll das Recht der Cautionsleiſtung zuftehen. Daher 
Bann weder bie günjfidje Unthätigkeit des Numciaten 
während eines Zeitraums von 3 Monaten bie Folge 
haben, daß derſelbe mum auch ohne Proceß das Recht 
der Cautionsleiftung hat, wodj vermag ber Beginn des 
Procefjes nah 2 Monaten ober nah 3 Monaten zu 
bewirken, daß er mun in biejent Proceß nad) 1 Monat 
bezüglich fofort gegen Gaution fortfahren Tann: es fehlt 
eben die Borausfegung ber breintonatfidjen Proceßführung. 
Allerdings will Iuftinian die 3 Monate vom Moment 
ber o. n. n. an Beredjuet wiffen, aber bod) mur für ben 
von ihm voransgefegten (yall, daß nämlich fofort ober 
bod) wenigftens bald nad) ber o. n. n. bie Sache zur 
gerichtfichen Verhandlung fommt, Ihm er[deint — und 
das wird auch ber regelmäßige all fein — ber Zeit 
punct ber o. n. n. und des Procefbeginns als ziemlich 
zufammenfallend, weil er annimmt, daß, menn nicht der 
Nunciant fofort freiwillig klagt, der Unternehmer fofort 
burd) feinen Remiffionsantrag die Gadj vor Gericht 
bringen wird, Bon biejer Annahme ausgehend Konnte 
er fagen: sancimus, si quis denunciationem emiserit, 
praefectum urbi — festinare intra trium mensium 
spatium causam dirimere. Wenn wir uns aber correct 
in einer Juſtinian's wahrer Abficht entſprechenden Weiſe 

en wollen, fo müſſen wir den Beginn ber drei— 

hen Frift, in welcher der Proceß entjdjieben fein 

Adj bom Zeitpunct ber o. n. n., fondern vom 

ict des Proceßanfangs datiren: e8 würde fonft 

Amftänden bem Richter zugemuthet werben, ben 

eher zu entfcheiden, als er vor ihn gebradt 
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SO. :Betradjten wir nun das Refultat ber biß- 
herigen Ausführungen, fo hat bie Lehre von ber o. n. n, 
im Suftinianeifhen Recht folgende Geftalt. 

Dem in formell richtiger Weife erhobenen Einfprud) 
gegen ein opus novum in solo factum im Sinn des 
Edicts muß zunädft Yolge geleiftet werden. 

Wird dem Berbot zuwider mit bem opus fortge- 
fahren, ohne daß ber formell giltige Bann aufgehoben 
ift — welde Aufhebung aber nur bann eintritt, wenn 
nad) dreimonatlicher Procekführung bie Yrage nad) dem 
materiellen Recht noch nicht entjdjieben ijt und ber Un- 
ternehmer dem Gericht Kaution leiftet —, fo ift das 
interdictum demolitorium begründet, ganz mit denfelben 
Grundfägen, wie e8 früher beftanden hat, natürlich mit 
der Aenderung, daß aus bent Onterbict eine gewöhnliche 
Klage geworden und an bie Stelle ber condemnatio 
pecuniaria bie Berurtheilung auf bie Sache felbft ge- 
treten iſt. Die Klage gebt alfo auf KReftitution des 
nadj ber o. n. n. Gemadjten, ohne daß bie Frage bet 
materiellen Berechtigung zur Sprache gebracht werden 
darf. Der Kläger muß dabei nur auf ein folches Rechts⸗ 
verhältnig fid) fügen, welches die Befugniß zur o. n. n. 
gewährt, nicht aber dafjelbe beweifen; zum Schuß gegen 
Ehicane dient ba8 vom Kläger zu leijtenbe juramentum 
calumniae. Der Beklagte und ber Umfang feiner Re- 
ftitutionspflicht beftimmt fid) in der früher erörterten Weife. 

Die Grunbfüge über die Aufhebung ber o. n. n. 
haben fid) wefentlich geändert. 

Die o. n. n. erlifcht nicht mehr, wie früher, burd) 
Ablauf eines Jahres, fondern dauert am fid) zeitlich uns 
bejd)rünft fort. Remiſſion und Kaution in der alten 
Weife giebt e$ nicht mehr. 
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Das bedingte Remiffionsbecret, bei dem wichtigſten 
Fall ber o. n. n., ber juris nostri conservandi causa 
borgenommenen, in ber Umwandlung bed unbebingt wir- 
Tenben Privatverbots in cim bedingtes vom jus prohi- 
bendi abhängiges prätorifches Interbict beftehend, kommt 
nicht mehr vor. Der Remiffionsantrag des Nunciaten 
fat jegt mur bie Wirkung, daß infolge formeller Mängel 
der o. n. n. ober infolge des Ungehorfams des Nun- 
cianten gegenüber der im NRemiffionsantrag Tiegenden 
Aufforderung zur Magweifen Geltendmachung des Nun- 
ciationsgrundes eine unbebingte Aufhebung ber formellen 
Wirfung ber o. n. n. ausgeſprochen wird, ober daß, 
wenn ber Nuncians auf ben Remiffionsantrag Bin fein 
jus prohibendi fíagenb verfolgt, bie Frage ber mate- 
riellen Berechtigung von bemfelben Richter, bei bem ber 
Remiffionsantrag geftellt ift, definitiv entſchieden wird: 
während biefes Proceffes muß ber Nunciat fiftiten, aus- 
genommen, wenn bie Entſcheidung fi) über 3 Monate 
verzögert, welchenfalls das Recht ber Fortfegung, aber 
nur gegen Cautionsleiftung, zufteht. 
Die außergerichtliche cautio ex o. n. n. mit ifren 
ndfägen ift ganz verſchwunden. Der Nunciat fat 
in bent eben angegebenen Fall ber dreimonatliden 
seßverzögerung die Befugniß, burd) Caution den 
n ber o. n. n. zu löfen, und biefe Gaution ift in 
n unb Inhalt von ber alten aufergerihtfichen cautio 
0. n. n. ver[djieben. Sie wird durch Beftellung 
+ Bürgen nicht an ben Nuncianten, fonbern an das 
ht geleiftet: daher hat denn aud) ber Gat, bafj bie 
rig offerirte Gaution ber wirklichen Cautionsleiftung 
ehe, feine Bedeutung verloren, da e8 auf ben 
en des Nuncianten, ob er bie Gaution annehmen 
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will ober nicht, gar nicht mehr ankommt, e8 müßte bcun 
geradezu ein bindender Verzicht auf die Gautionefeiftung 
vorliegen. Auch enthält die Caution nicht mehr, wie 
früher, die Verpflichtung, alles das, was b^^ imo nen 
hibendi des Nuncianten verlegt, alfo aud) 

O. n. n. Gemachte, zu reſtituiren, ſondern 
verpflichtet fi mur zur Reftitution des nad, 
Gemiachten, und das ift in den Tall, wo 1 

terdictum demolitorium begründet ift"), 

dem nad ber Cautionsleiftung  Gemadjten 
Wirkungen der Eautionsleiftung anbelangt, fi 

gemeine Wirkung — Aufgebung des Baun 

der Qortjegung ohne Gefahr des interdict 

torium — geblieben, ebenfo bie zu Gunft 

ciaten eintretende Wirkung, daß er gegen 

rungen be8 Nuncianten burd) das interdic 

fiat aedificanti gefhügt ift; Hingegen bie | 

Tung für ben Nuncianten, daß derſelbe fi 

actio negatoria oder confessoria aufzutr. 

actio ex stipulatu gegen den Gabenten ! 

diefem Proceß das bie Vorausfegung ber 

pflichtung bildende dingliche Recht bemeijt, 

mehr: ber bereit anhängige unb 3 Mon 

Proceß läuft natürlich fort. 


S1. IL Die Unfiht, bie man über 
der Lehre von ber o. n. n. im Suftiniane 
hat, ift prüjubiciell für bie Beantwortung 
ob im canoni[djen Recht bie Suftinianei[d 
Aenderung erfahren fat ober nicht. 


61) Denn wenn vor der Gaution8leiftung g 
ift eben das interd. demolitorium begri 
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In Gregor’ Decretalen findet fid) ein Titel de 
novi operis nunciatione (5. 32.), bejjem beide erfte 
Eapitel von bem Cat jpreden, daß, möge mit Recht 
oder Unrecht gebaut fein, ba8 nad) der o. n. n. Ge 
machte beftruirt werden müjfe, unb daß dem, welcher 
vor Remiffion ber o. n. n. fortbaue, die Klage wegen 
feines jus aedificandi zu benegiren fei, deſſen beibe 
legte Capitel fidj aber mit der oben erörterten Streit- 
frage befchäftigen, ob nad) angebotener Caution alsbald 
mit dem opus fortgefahren werden dürfe oder ob drei 
Monate fang unbedingt fiftirt werden müſſe. 

Sn cap. 3. ift ber Rechtsfall angeführt, ber zu 
bem in cap. 4. enthaltenen Decret Gregor's SSeran- 
anlaffung gegeben Hat. Die Canoniker ber heiligen 
$Oportuna haben einem Bürger in Paris, ber auf einem 
angeblich ihnen gehörigen Plag baut, nunciirt und er- 
heben mum Klage, bei welcher fie fid) zum fofortigen 
Deweis ihres Rechts und ber Benachtheiligung deffelben 
erbieten und fordern, daß der Bau troß ber bom Bes 
ffagten offerirten cautio de demoliendo opere unter: 
bleibe. Die erfte Inftanz entſcheidet durch ein Suter: 
foctt, daß der Beweis der Kläger zuzulaffen und der 
Dau injmijden zu fiftiren fei. In der zweiten Inſtanz 
erzielt der Beklagte eine reformatoriſche Sentenz dahin, 
daß er gegen Cautionsleiftung fein opus fortjeben könne. 
In Bezug auf bieje Streitfrage becretirt nun Gregor 
in cap. 4.: 

Is cui opus novum te nunciasse proponis non ob- 
stante cautione, quae offertur ab ipso de opere 
destruendo, si non jure aedificatum existat, 
tenetur te per trium mensium spatium exspec- 
tare, juris tui praejudicium probare volentem. 
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Wenn nun cud) an fid) bie Worte ‚non obstante 
cautione' ebenjo gut heißen könnten: „jofern nicht etma 
die Kautionsleiftung entgegenfteht” — voonad) der Nun⸗ 
ciat zum GSiftiren nur dann verpflichtet wäre, wenn er 
feine Gaution leiſtet —, fo kann bodj nad) dem im 
cap. 3. referirten Fall der Sinn fein. anderer fein als 
der, daß bie Cautionsleiftung dem Nunciaten nichts 
nüße und derjelbe trog der Gautionsofferte bod) 3 Mo- 
nate fiftiren müſſe *). Gregor faßt alfo bie 1l. un. C. 
h. t. in berfelben Weife auf, wie fie von uns verftan- 
den wird. 

Stölzel (S. 336.), der dem cap. 4. cit. zwar 
benfefben Sinn beilegt, aber bie 1. un. C. h. t. andere 
verfteht, erblidt im biejer Beftimmung eine Aenderung 
des Yuftinianeifchen Rechts, menn auch eine burd) Miß- 
verftändniß des letzteren bervorgerufene. Er ift der An—⸗ 
ficht, da durch diefe Beftimmung die Stellung des Nun- 
ciaten im Verhältniß zum frühern Recht benachtheiligt 
fei, da8 Gefeß nicht über den ftricten Wortlaut hinaus 
angewendet werden dürfe b. h. baf e8 auf den Kal 
einzufchränten fei, meun ber Nunciant fid) in com 
tinenti bereit erkläre zu beweifen, daß das 
opus novum fein Recht Irünfe. Dabei entfteht 
nad) Stölzel eine Reihe von fchwierigen Yrageıı. Zu: 
nächſt ob bie bfoje Willenserflärung des Nuncianten die 
Befugniß des Unternehmers zur Cautionsleiftung aus- 
fchließe oder ob aud) bie Bethätigung dieſes Willens 
durch alöbaldige Klagerhebung erforderlich fei, und im 
legteren all: ob bie Klagerhebung jo[ort mit ber o. 
n. n. erfolgen folle oder ob eine Friſt gegeben [ei und 


62) gl. aud) Stölzel ©. 835. 


*— 
F 
Palme. 
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dann wieder: meídje fyrijt? ein modicum tempus oder 
vielleicht die drei Monate ber 1. un. C. h. t.? 

In der That ift, wenn man fid) ber Anficht 
Stölzel's  au[djfiegt, die Antwort auf diefe Fragen 
fchwer. Aber er hat fid) die Schwierigkeiten unmöthiger- 
weile gefhaffen. Das cap. 4. cit. will an der L un. 
C. h. t. nichts ändern: e8 fegt denfelden Fall voraus, 
wie biefe, bag nämlich fofort oder doch bald nach der 
o. n. n. der Proceß über das dingliche Recht erhoben 
wird. Jn bem im cap. 3. erörterten Fall haben bie 
nunciirenden Canonifer fofort wegen des Eingriffs im 
ihr Eigenthumsrecht geflagt: in — biejem Proceß er- 
bietet (id) ber Beklagte zur Gautionéfeiftung und will 
damit ba8 Necht erlangen, das opus fortfegen zu dür⸗ 
fen ; dagegen proteftiren bie Kläger, fie erklären, fogleich 
ihr Recht und deifen Beeinträchtigung — beroeijen zu 
wollen, und fordern, daß der Beklagte mit feiner Gan. 
tionsofferte abgewiefen und ihm die Erlaubniß zum 
Bauen nicht ertheilt werde. Mit Bezug darauf fagt 
Gregor in Gemäßheit ber Beftimmung ber J. un. C. 
h. t.: ber Numciat ift trotz der offerirten Cantion ges 
halten, te per trium mensium spatium exspectare, 
juris tui praejudicium probare volentem. Damit 
it nidt, wie Stölzel will, gemeint: ber Unternehmer 
müffe nur bann fiffiren, wenn ber Nunciant fih in 
continenti bereit erkläre zu beweifen, daß ba$ opus 
novum feine Rechte kränke, fondern es heißt nur: in 
dem anhängigen Proceß, in dem ber Numciant die 
Klägerrolle factifch übernommen Dat*), Bat ber Beklagte 


63) Ebenſo wäre e8 aber aud), wenn der Nunciat geklagt 
hätte, und e$ ift einerlei, ob ber Nunciant freiwillig 
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nicht vor Ablauf von 3 Monaten bie Befugniß gegen 
Caution fortzufahren, er ift 3 Monate lang unbedingt 
gebunden unb muß fo lange warten. Es ift alfo nur 
eine Wiederholung und Anwendung beffen, was Su[" ' 
in L un. C. angeordnet hat. 


$. 1675. 
VL Heutige 9tedjt*). 


82. Auch in Bezug auf die Frage, ob in 
wieweit das Inftitut ber o. n. n. im heutigen 
Geltung habe, müſſen wir uns vorzugsweiſe m 
Hauptart derfelben, der o. n. n. juris nostri c 
vandi causa, bejdjüftigen. Leugnet man bie Yı 
barkeit biefer Nunciationsart, fo ift damit aud) b 
giítigfeit ber beiden anderen Arten ausgeſprochen. 
man bie erftere für practiſch, fo fragt e8 fid) 
noch weiter, ob befondere Gründe vorliegen, daß 
bie o. o. n. damni depellendi causa unb juri 
blici tuendi causa für obfolet zu Halten find. 
frage Hat jebod) mit ber o. n. n. als folder 
zu thun. Ihre Beantwortung hängt davon ab, of 
die Grundfäge des römifchen Rechts über bie « 
damni infecti unb bie Interdicte ne quid in 
publico, ne quid in flumine publico u. j. n 
Heutzutage mod) anwendbar anfieht oder nicht. 
meint man dies, indem man einerfeit® bie Klag 


fofort klagt ober erft infolge des Remilfionsar 
Wird Hingegen nicht geffagt und nicht Remiffi: 
trag geftellt, fo bauert ber Bann einfach fort. 

64) Vgl. hierüber ingbefondere bie forgfältigen Ausfı 
gen von Stölzel €. 525—556. 
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Schadenserſatz, bie das römiſche Recht erft nach und m 
folge ber Leiftung der cautio damni infecti giebt, ohne 
Weiteres gewährt, andererſeits die genannten SFuterdicte 
für unpractiſch und den Schuß des öffentlichen Rechts 
für Bolizeifache erflärt, fo muß man auch bie bie €i 
ftung ber cautio damni infecti bezwedende o. n. m. 
damni depellendi causa und die bie Anmenbbarteit 
ber genannten Interdicte vorausfegende 0. n. n. juris 
publici tuendi causa für unpractifch halten“). 


65) Vgl. über diefe Frage Stölzel €. 551 ff. Heſſe 
Giniprudjsredt €. 163. 164. — Was jpeciell bie o. 
n. n. jur. publ. t. c. anbelangt, fo wird man 
wohl fo unterfcheiden müſſen. Inſofern die be 
treffenden Interdicte den Character der Popularklagen 
in bem Sinn haben, daß auch der durch ein ſolches 
opus in publico in feinem Privatinterefje nicht Be 
nachtheiligte aus ber Verlegung der den Schuß be? 
Öffentlichen Rechts betreffenden Vorſchriften einen An: 
fpru erhält — vgl. Bruns Ztſchr. für Rechtsgeſch. 
III. €. 388 ff. —, gelten diejelben Heutzutage nicht 
mehr und ijt damit aud) bie o. n. n. be$ Privaten, 
bie lediglich im Öffentlihen Intereſſe erfolgen würde, 
unftatthaft: bei derartigen Bauten, die lediglich ber 
Öffentlihen Sicherheit Gefahr drohen, fchreiten bie Be 
börden ein, ohne daß dabei bem Privaten eine andere 
Mitwirkung geftattet wäre als etwa durch feine An- 
zeige biele8 Einjchreiten zu veranlafen. Wenn hin 
gegen burdj das opus in publico zugleich eine Be 
nachtheiligung be8 Privaten herbeigeführt wird, ftebt 
das betreffende Symterbict und bamit die o. n. n. mod 
heutzutage zu. Daß heutzutage in fofdjem Fällen die 
öffentlichen Behörden einfchreiten, hindert nicht, daß 
daneben auch ber Private Schuß gegen den ihn jpeciell 
drohenden Nachtheil ſucht. — Die Untericheidung von 
Hefe Einſpruchsrecht S. 163. — daß, wenn ber 
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Die Schriftfteller, bie fid) über bie heutige Gef. 
tung ber o, n. n. auöfpredhen, Haben denn aud) vore 
zugsweiſe bie juris nostri conservandi causa gefchehene 
Nunciation im Auge, bie Anfichten darüber find aber 
fehr getgeift. Als communis opinio Tann noch immer 
bie Unficht bezeichnet werden, daß bie o. n. n. ein 
practiſch geltendes Inſtitut jet, und diefe Anficht muß 
für bie richtige erflärt werden. Es find aber nament- 
lich in neuerer Zeit Stimmen laut geworden, welche die 
heutige Anwendbarkeit der römifchen Theorie von ber 
o. n. n. lebhaft beftreiten ). Zwei Gründe find e$ 
inébe[onbere, bie man für bieje Anficht vorbringt. 


1) Der eine Grund, ben von ben 9teueren na— 
mentfi Sintenis und Stölzel geltend  madjen, 


Privatnachtheil in Entziehung eines Vortheils beftehe, 
ben das Beſitzthum des Nuncianten ex publico ge: 
nießt, bie o. n. n. nicht mehr anwendbar jei, fondern 
nur dann, wenn bag opus wirklich Schaden für das 
Privatbeſitzthum brobe — ift unbegründet: aud) bie 
Entziehung be8 Bortheils ijt in Nachtheil, ber das 
Interdict begründen Tann. — Wenn Heſſe übrigens 
bie o. n, n. jur. publ. t. c. aud) für ftatthaft er- 
klärt, fallà ba8 opus Privatrechte verlege, itjonberbeit 
auch wohlerworbenen Rechten an öffentlihen Objecten 
zumiberlaufe, fo ift das irrig: diefer Fall gehört nicht 
jur o. n. n. jur. publ t. c., fondern zur o. n. m. 
jur. n. cons. c. 


66) Vgl. inàbejonbere Sintenis pract. Civilreht ID. 
8. 124. 9. 59. Zimmermann im civil. Arch. 3Bb. 
XXXVII. © 218 ff. Schäffer im Arch. f. prac. 
Rechtswiſſenſch. L €. 1 ff. Helle Einfprudsredt €. 
162. vgl. mit €. 89—91. Stölzel ©. 525 ff. 550, 
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geht dahin”). Wenn ein Einſpruch gegen ein Werl 
als o. n. n. gelten folle, fo müſſe er vom Einfprechenden 
ausdrüdlid als o. n. n. bezeichnet werden, indem ber 
Wortausdrud nunciare unb nunciatio ba8 einzige äußere 
Kennzeichen fei, weldjes bie o. n. n. Babe. Da nun 
bie deutſche Sprache für bie o. n. n. feinen eigenen 
Namen gejchaffen und ben fremden Namen [o wenig 
bei fid) eingebürgert habe, daß ihn mur ber römiſch gc- 
bildete Juriſt verftche, fo fei diefes Imftitut aus dem 
heutigen Rechtsleben verdrängt unb habe feine Beden- 
tung mehr für baffelbe (Stölzel €. 525. 550. vgl. 
aud) ©. 353.). Beim Mangel vollftändiger Kenntniß 
der römischen Förmlichkeiten für bie o. n. n. fei felbft 
eine Analogie berjelben nicht möglich geweſen und e$ 
müßten daher bie Verfuche, ihnen andere zu fubjtituiren, 
namentlich Gin[prudj vor Notar und Zeugen ®), weun 


67) Stölzel ftüpt fid) auf diefen Grund allein, Sintenis 
ftellt ihn zwar in erfte Linie, beruft fid) aber außer: 
bem nod) auf den zweiten Grund. 

68) Die Zuziehung von Notar und Zeugen bei Vornahme 
be8 Stunciationsact8 batte Teineswegs die Bedeutung 
einer Solennität, bie an bie Stelle der römijchen 
Form treten follte. Diejelbe erfolgte vielmehr ledig: 
lich deßhalb, um fid) bei der Verfolgung der Gontra- 
vention gegen bie o. n. n. be3 Mandatsprocefjes be- 
dienen zu fünnen, um, ftatt mit dem interdictum 
demolitorium im gewöhnlichen orbent[idjen Verfahren 
Hagen zu müljen, ein mandatum demolitorium aus- 
wirken zn fönnen. Die Anwendung dieſer Procekart 
fett voraus, daß alle Klagthatſachen durch öffentliche 
Urkunden bewiefen find, und beBbalb zog man Notar 
und Zeugen zu. Alſo nit bie Wirkfamleit ber o. 
n. n. überhaupt, jondern tur die Anwendbarkeit des 
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fie auch Hin und wieder ausgeführt worden, fruchtlos 

für bie Rechtsbildung geblieben fein (Sintenie ©, 

763. A. 59. Col. 2). : 
Diefer Grund ift durchaus hinfällig. Es ift mög- 

fid, ja fogar wahrſcheinlich, daß das ältere römische 

Recht eine beftimmte Formel, einen beftinmten Worte 

ausdrud für bie o. n. n. fatte, der das Inſtitut feinen 

Namen verdankte: welches dieſe Formel geweſt 

Laßt ſich nah dem Stand unſerer Quellen mit € 

heit nicht beftimmen. Nirgends find bie eigenthür 

Wirkungen des Bauverbots von bem Gebraud) 

beftimmten Formel abhängig gemadjt. Gerade be 

ftanb aber, daß mir von biejer Formel nichts ! 

ift ber beutlichfte Beweis dafür, daß wenigſtens i 

ftinianeifhen Recht auf einen beftimmten Wortar 

kein Gewicht gelegt worden ift. Wäre ein befti 

Wortausdruck jo mejentfid wie bie Gegner meine 

wäre e8 unerflärlih, daß derſelbe nicht unter ben 

ausfegungen ber o. n. n. genannt unb in ber Qt 

neifchen Compilation uns erhalten ift. Wenn al 

Yuftinianeifhen Recht eine bejiimmte Wortform 

mehr erforderlich ift, fo ift damit ba8 Argument 

ber Ausdruck opus novum nuncio bon einem 

nicht verftanden würde, daß unſere Sprache feine 

fen Worten entfprechenden Ausdruck gebildet Hat 

daß wir wegen Unkenntniß ber Form einen an 


Mandatsprocefjeg bei Geltendmahung ber Gon: 
tion hing davon ab; wollte man bie Gontrar 
im gewöhnlichen orbentlihen Verfahren verfolgt 
beburfte e8 bes Notar und ber Zeugen nic 
Ueber bieje lediglich procefjualifhe Aenderun 
Stolzel €. 536 ff. 
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Ausdrud überhaupt nicht bilden könnten, offenbar Deben. 
tungslos. Der Ginjprud) characterifirt fidj bani als o. n. 
n. und hat deren eigenthümliche Wirkungen dann imt 
Gefolge, wenn berjebe in re praesenti gegen das Wert 
erhoben wird und bie für bie o. n. n. beftehenden ma- 
teriellen Borausfegungen vorhanden find. — Was [pe- 
ciell die Argumentation Stölzel’s anbelangt, fo ſteht 
biefelbe im Zuſammenhang mit feiner irrigen Annahme, 
daß der Act der Nunciation burd) die Erklärung ‚opus 
novum nuncio‘ vollzogen werde. Daß unfere Sprache 
dafür feinen entfpredjenben Ausdruck gefchaffen hat"), 
ift allerdings ebenfo richtig, wie daß heutzutage Nies 
mand mit den Worten opus novum nuncio Ginjprud) 
erheben wird. Daß aber aud) bie römifche Formel 
nicht jo gelautet haben Tann, ift früher gezeigt worden. 
35r Inhalt fann nur der gemwejen fein: nuncio ne 
" opus novum fiat. Ob das Wort nuncio babei toe 
fentlih war, wiffen wie wie gefagt nicht; nach ber 3u- 
ftinianeifhen Compilation Tann e8 nur auf ba8 Verbot 
de8 opus novum anfonunen: die Erklärung, ba$ opus 
[olíe nicht gemadjt werden, ift das Characteriftiiche 
und bie Hauptſache, unb diefes Berbot fennt umfere 


69) Mit einer Dem entipredenben Sormel, aljo etwa „ih 
erkläre, das beabfichtigte Werk erjcheint als ein neues’ 
(Stölzel €. 22.), würde der fie Gebraudjenbe fid 
lächerlich machen. — Wenn: Leyſer Medit. VL 
spec. 426. ba$ Gleihe von dem behauptet, der fid 
bei ber o. n. n. be$ jactus lapilli bedienen wolle, 
jo it da8 —  abgelebet davon, daß ber ja 
ctus lapilli fein Nunciationsact ijf — unzweifelhaft 
rihtig, weil dies ein uns unverftändlihes Symbol 
ift. Ein wörtliches Verbot hingegen ift Syebem ver: 
ſtändlich. 
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Sprade aud. — Stölzel's Anfiht ift um fo auf. 
fallender, als er felbft zahlreiche Zeugniffe von Prac- 
tifern über da8 Vorkommen der o. n. n. anführt und 
felbft bie Beftimmung der 90.-8.-(9.-$D. von 1555. Thl. 
IN. Zit. IIL, wonad bie o. n. n. gu ben causae 
extraordinariae geftcllt wird, erwähnt. Hat man denn 
damals einen entfprechenden Wortausdrud gehabt, ber 
uns heutzutage verloren gegangen ift, ober ijt damals 
fateinijd) nunciirt worden ? 


83. 2) Der zweite unb vorzugsweife geltend ge= 
madjte Grund ift der, daß bie o. n. n. durch ein ent- 
gegenftehendes Gewohnbheitsrecht befeitigt fci. 

Wenn bisweilen behauptet wird, ber Nunciations- 
act fei unferm heutigen Rechtsleben fremd und e8 fei 
deßhalb ba8 Jn[titut der römischen o. n. n. nicht mehr 
in Geltung”), fo ift dabei überfehen, nicht nur, daß 
unfere Gerichtshöfe in einer Reihe von Entjcheidungen 
ein Privatverbot behufs Hinderung eines Baues als eine 
gültige o. n. n. erklärt haben, fondern aud), daß, wie 
eben bie diefen Entſcheidungen zu Grund Tiegenden Fälle 
zeigen, auch dem Laien der Gedanke, einen feine Rechte 
beeinträchtigenden Neubau durch wörtlichen Ginjprud) zu 
hindern, durdaus nicht fremb ift"). In ber That ijt 
der Nunciationsact, ber Einfpruch gegen ein opus novum 


70) Bon den Xeltern behauptet in3belonbere Schilter 
Prax. jur. rom. ad T. D. 39. 1. $. 19. 20. 28,., 
daß ber PBrivatact ber o. n. n. den Sitten ber Deut- 
iden durchaus wiberftrebe. Bon Neueren vgl. Hein: 
zerling civ. Arch. N. F. II. ©. 242. A. 19. 

71) Bol. 3. 98. bie Fälle bei Stölzel ©. 547. 549. 
552. 554. und bie im Folgenden anzuführenden Er- 
fenntnifle im Seuffert’ihen Ardiv. 
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von Seiten desjenigen, ber fid) durch daffelbe verlegt glaubt, 
etwas höchft einfaches und natürliches, fo natürlich, bag in 
einem folchen Yall wohl regelmäßig ein Einſpruch erfolgen 
wird. Es ift alfo wohl eigentlich nicht gemeint, baf 
ber Nunciationsact unferm Rechtsleben fremd fei, fon. 
' bern daß die Wirkungen, bie mit der Sgnorirung des 
Einfpruch8 verbunden find, unferm Rechtsgefühl wider⸗ 
firebten, und das kommt darauf hinaus, baf man c8 
für Bart hält, wenn Jemand, ber feine Kenntniß von 
den Folgen feiner Gontrabention gegen ba8 Verbot Dat, 
zur Deftruction be8 mad) bent Verbot Gemadjtem ohne 
Rückſicht auf fein Recht angehalten werden Tann. Diefe 
Argumentation, die auf den er[ten Blid etwas bejtechen- 
bes Bat, beruht aber auf einer entjchieden irrigen Boraus- 
jegung. Es wird nämlich bei berjefben offenbar voraus- 
gefegt, daß dem Unternehmer die Sgnorirung be8 Zr. 
bot zum Vorwurf gereichen müjfe, denn fonft bat bie 
Berufung auf die Unkenntniß feinen Sinn. Das ijt 
aber eben falfeh: bie o. n. n. wirft in rem und aud 
ber ignorans Haft. Wenn nun  [ogar derjenige 
dem interdictum demolitorium ſich ausſetzt, der von 
dem Verbot gar nichts erfahren Hat, fo ijt es nidt 
härter, wenn derjenige, der um ba8 Verbot weiß und 
nur die rechtlichen Folgen der Contravention gegen ba 
felbe nicht fennt, für das bewußte Zuwiderhandeln haftet. 
Gewiß fat e$ aud) im römischen Reich Qeute genug ge 
geben, welche die Bedeutung eine8 in re praesenti mit 
beftimmten Worten ausgefprochenen Verbots und — bie 
Folgen einer Contravention gegen daffelbe nicht Tannten, 
und bod) wird darauf Feine Rüdficht genommen: genug 
daß der Unternehmer erfährt oder erfahren Tounte, e8 fei 
dem opus widerſprochen worden. 
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Die meiften Schriftfteller, welche bie lingiftigfeit 
ber o. n. n. im heutigen Recht behaupten, verzichten 
daher auf bieje8 Argument. Sie meinen aber, bie rö- 
mifche o. n. n. fei durch ein vom Richter zu erwirken- 
des proviſoriſches Imhibitionsdecret verdrängt 
worden. Ein folches derogatorifches Gewohnheitsrecht ijt 
jedoch nicht nachweisbar. Allerdings ift von einigen 
ältern Scriftftellern die Unanwendbarkeit der 0. n. n. 
und als der alleinige Weg zur Verhinderung eine8 opus 
novum die Anrufung des Richters behufs Erlaffung 
eines inhibitoriſchen Decrets behauptet worden. Aus 
diefen vereinzelten Weußerungen kann aber nicht, wie 
Nenere wollen, ohne Weiteres auf ein bie o. n.n. ab- 
ſchaffendes Gewohnheitsrecht gefchloffen werden. Für ben 
Nachweis der Unrichtigkeit diefes Schluffes genügt fchon 
die DVerweifung auf ba8 Seuffert'ſche Archiv, welches 
eine Reihe von Erkenntniffen enthält, in denen, theilweis 
unter ausdrüdlicher Verwerfung ber entgegengefegten An- 
fit, bie o. n. n. aí$ practifches Rechtsinſtitut behan- 
delt mwird’”). Auch von den älteren Schriftftellern fpricht 
fid) bie Mehrzahl nur dahin aus, daß bie o. n. n. 
gegenüber bem Antrag auf Erlaß eines gerichtlichen In- 
hibitionsdecrets felten, nicht aber, daß fie unpractifch [ci 9). 

Allerdings Hat fih im deutfchen Recht ein anderes 
Rechtsmittel entwidelt, welches auf anderem Wege den- 
felben Zweck verfolgt wie die römifhe o. n.n. In ber 
deutfchen Praris bildete fid) der allgemeine Sat, daß 


72) Seuffert'$ Archiv III. 58. V. 28. 78. VII. 44. 
45. IX. 131 161. XIV. 139. XV. 226, XIX, 234. 
XXI. 56. XXII. 239, 


73) 3Bgl. bie Gitate bei Stölgel ©. 544. 545. 
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in allen Fällen, wo Gefahr im Verzug ift, — nament- 
fidj bei baulichen Anlagen, aber nicht blos bei diefen — 
butd) einen richterlichen Provifionafbefehl, burd) ein In— 
hibitionsdecret ba8 Unternehmen vorläufig gehindert mer. 
den fónne. Das Bedürfniß diefes erweiterten provifori- 
iden Rechtsſchutzes und diefer generellen Provifionalmaf- 
regel beruhte mwefentlich auf bem fchleppend gewordenen 
SBrocefgang des modernen Rechts: im römischen Sedit 
mit feinem an fid fchleunigen Verfahren bedurfte c6 
nicht fo allgemein eines folchen proviforifchen Schuges ”"). 
Unglüdlicherweife beftand nun in der Praris das Be: 
ftreben, alle Erfcheinungen des modernen Lebens auf eine 
römische Baſis zurücdzuführen. Da der Zweck biefes 
neuen Rechtsmittel, Siftirung eine? opus novum, und 
das Mittel zur Erreichung bieje8 Sedes, Berbot des 
opus novum, bdiejelben waren mie bei der o. n. n. fo 
hielt man fid) für berechtigt, das neue Rechtsmittel als 
0. D. n. zu bezeichnen: mit dem Unterfchied, daß hier 
das Verbot vom Richter, bei ber o. n. n. aber vom 
Privaten ausging, glaubte man fid) dadurch abzufinden, 
daß man bie erftere af8 o. n. n. publica im Gegenſat 
zur 0, n. n. privata bezeichnete; alle übrigen weſent⸗ 
lichen Unterjchiede ignorirte man. Diefe Terminologie 
erhielt einen Anfchein von Berechtigung  baburdj, daß 
im römiſchen Recht bei ber o.'n. n. aud) einer aditio 
praetoris erwähnt wird, Es wurde aber dabei über- 
jeben, daß durch diefes 9[ngeben des Magiftrats an bem 
Character der o. n. n. aí8 eines Privatacts nichts ges 
ändert wurde, daß dafjelbe nicht ein prätorifches Verbot 
zur Unterlaffung be8 opus zur Folge Hatte, ſondern 


74) Bl, Stölzel ©. 545. 
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bod) der burdj ben Bau angeblich Beeinträditigte in re 
praesenti fein Berbot ausjprehen mußte Da aljo 
bie o. n. n. ftet8 ein Privateinfpruch ift, fo ijt eine o. 
n. n. burd) den Richter und bie Bezeichnung des rid 
terlichen Inhibitionsdecrets als 0. n. n. publica eine 
contradictio in adjecto. Wie gewöhnlich, fo führte 
auch bier die falfche Bezeichnung zu fafjdjen Eonfequen- 
zen und war bie Deranlaffung zu einer unbheilvollen 
Bermifchung beider Inftitute Für ba8 gerichtliche In— 
hibitionsdecret verlangte mam 3Sorausjegungen, die nur 
für bie o. n. n. beftehen, und für bie o. n. n. ftellte 
man Grforberuifje auf, die ihrem Weſen widerfprechen 
und fie mit dem Inhibitionsdecret identificiren, Beide 
Snftitute, bie auf verfchiedenen Wegen denfelben Zweck 
verfolgen, müſſen jedoch ftreng gefchieden werden, nur 
am Ziele treffen die Wege zufammen.. Zum Erlaß 
des richterlichen SBaubperbot8 bedurfte es nicht der Grund- 
jüge der römischen o. n. n. Nach dem der Provifional- 
maßregel zu Grund Tiegenden Gedanken wurde diefelbe 
vom Richter auf Antrag erlaffen, wenn der Antrag- 
fteller die Benachtheiligung durh den Bau und feine 
Befugnig zum Widerfpruch befcheinigte, afjo nad) vor- 
gängiger, wenn aud) fummarifcher, causae cognitio. 
Infofern war bie Provifionalmaßregel  bejd)rünfter als 
bie o. n. n, die fofort vom Privaten vorgenommen wer- 
ben konnte und deren Mißachtung das interdictum de- 
molitorium zur Folge hatte, ohne daß es eines Bewei—⸗ 
ſes be8 Rechts bedurfte. Auf der anderen Seite mar 
aber ba8 Gebiet der Provifionalmaßregel ein weiteres, 
Während bie o. n. n. mur demjenigen zufteht, der ein 
jus prohibendi im Ginn des Gbict$ Dat, alfo beffen 
Eigenthum oder beſonders qualificirte Servitut durch 
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ba? opus berfegt ijt, ift bie Provifionalmafregel beg 
modernen Rechts auf diefe Fälle nicht befchränft: der 
Inhaber einer servitus viae Yann wegen eines biefe 
Servitut beeinträchtigenden Baus ebenfogut ein Inhi— 
bitionsbecret ermirfen wie ber Inhaber einer servitus 
altius non tollendi; und während bie o. m. n. be 
fchränft ift auf opera im Sinn des Gbict8, alfo auf 
Grridjtem und Zerftören von Gebäuden, kann der burd) 
Errichtung eines Mühldamms, burd) Herftellung eines 
Graben,  burdj Ausroden eines Waldfleds u. j. w. 
Benachtheiligte die richterliche Hilfe behufs Unterfagung 
diefer Thätigkeit unzweifelhaft mirfjam anrufen. Indem 
man mun bieje Provifionalmaßregel af8 0. n. n. pu- 
blica bezeichnete, fam man dazu, bald bie Grunb[üge 
ber 0. n. n., des angeblichen Gattungsbegriffs, aud) 
auf die Species ber o, n. n. publica anzuwenden 3. $8. 
als beredjtigt zur Erwirkung des Yuhibitionsdecrets nur 
bie qut 0o. n. n. berechtigten Perfonen anzufehen”), 
bald die Grunb(üge der Provifionalmaßregel auf bie 
jog. privata o. n. n. anzuwenden und zu lehren, daß 
diefe 0. n. n. wegen aller Serpituten und aud) regen 
anderer opera zuftehe”). So fonnte e8 Tommen, daß 
bon Schriftftellern, die in Bezug auf bie practiſch gel- 
tenden Grundfäge im Wefentlihen zu dem gleichen Re— 
fultat gelangen, der eine bie o. n. n. für mod) practifd 
erffärt, indem er fagt, nur die Form fei verändert und 
an Stelle be8 Privateinſpruchs das Verbot burdj den 
Richter getreten, während die matcriellen Grundſätze 


75) Bgl. Sintenisa. aD. Zimmermann a. a. D. 
©. 223. Heſſe Rechtsverh. II. €. 102. 


76) Vgl. bie bei Stölzel G. 527. Citirten. 
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von der 0. n. n. eninonumen werben müßten, weil ung 
fonft jede objective Norm für Entjcheidung folder Strei- 
tigkeiten fehle (Heimbach im Rechtslex. VII. ©. 605)., 
ber andere aber die 0. n...n. für umpractifch hält, in- 
dem er ausführt, daß bie mejentfidje form der o. n.n,, 
der Privateinfpruch, nicht mehr beftehe, fondern nur das 
Verbot durch den Richter gelte, auf diefes Inhibitions⸗ 
dieret dann aber auch Grundſätze der 0. n. n, anwendet 
(Sintenis, Zimmermann a. a. D.)”). 

Wäre diefe Darftellung der Gegner richtig, fo 
müßte man nicht fagen, bie o. n. n. fei verdrängt durch 
das gerichtliche Inhibitionsdecret, fondern vielmehr o. n. 
n. und Inhibitionsdecret feien zu einem neuen Nechts- 
mittel verſchmolzen. Eins wie das andere ijt aber un— 
richtig. Beide Inftitute beftehen neben einander und 
jedes geht feine eigenen Wege unb Bat feine eigenen 
Grundfäte, 

Nur die Grundverfchiebenheiten follen bier Tur; 


77) Die Grunbjüge ber o. n. n. find aber zum großen 
Theil fo jer beftimmt und beeinflußt burd) den 
Character ber Nunciation als eines Privatacts, daß 

. e$ durhaus unpafiend erjcheint, diefe Grundſätze aud) 
da anwenden zu wollen, mo ftatt des Privatverbots 
ein richterliches DVerbot ergeht.  llebrigen8 ift man 
keineswegs conjequent in der Anwendung ber römijch- 
rechtlichen Grundfäge ber o. n. n. auf bie Provifional- 
maßregel. Man nimmt ohne jeden Anhalt und ganz 
wilfürlich einen Theil der Grundſätze auf biefe8. In⸗ 
ftitut herüber, während man einen anderen Theil für 
unanwendbar erllät. Nah einem Grund  biefjet 
Scheidung und nad) einem Princip dabei fuht man 
vergebens. Vgl. ala Beleg dafür bie Ausführung 
bei Zimmermann a. a. O. €. 223 ff. 
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berührt werden. Bei der Provifionalmaßregel 
bes neueren Rechts muß der Beeinträchtigte bei Gericht 
den Antrag ftellen, daß dene Unternehmer die Fort⸗ 
fegung des opus unterfagt werde. Die Befugniß biejen 
Antrag zu ftellen ift, wie [djon erwähnt, nicht befchränft 
auf die Fälle, in denen bie o. n. n. geftattet ifi: aud 
wegen anderer Rechte und anderer opera fteht fie zu. 
Dafür ijt aber aud) eine Befcheinigung von Seiten des 
Smpetranten motfroenbig und e8 wird ba8 Decret mur 
nad) ſummariſcher causae cognitio erlafien. Dabei 
wird ein Termin zur weiteren Ausführung anberaumt, 
in welchem dem Impetraten Gelegenheit gegeben — ift, 
gegen bie Unrechtmäßigfeit der Inhibition zu remon- 
. fleiren. Fährt der Unternehmer des Verbots ungeachtet 
fort, [o trifft ihn der gleich im Inhibitionsdeeret augit- 
drohende Nachtheil ber 3teftitution, die danı ber Im⸗ 
petrant durch einen GrecutionSantrag herbeiführt ""). Die- 
ſes gerichtliche Verbot ift [ebigfid) am den Impetraten 
gerichtet, e8 wirft nicht in rem.: fett afjo ein Dritter 
ohne Wiſſen des Impetraten da8 opus fort, jo haftet 
weder der Impetrat a[8 Beſitzer noch der Dritte als 
Thäter; ebenjomenig haftet am fid) der Singularfucceffor 
für bie verbotwidrige Thätigfeit feines Auctors, während 
der Erbe natürlich dafür einfteht. Andererſeits erlifcht 
die Kraft des richterlichen Verbots nicht durch den Tod 


78) Weber bie unter einander jehr abweichenden Anfichten 
binfichtlich biejer Provifionalmaßregel vgl. z. 8. Sin: 
teni8 a a. O., Zimmermann a. a. O, Helle 
Einſpruchsrecht S. 161. — Die nähere Darftellung 
biele8 Rechtsmittels, welches namentlich in den marti: 
culargejegen eine weitere Ausbildung erhalten bat, ge 
hört nicht hierher. 
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bes Smpetranten, und aud durch Veräußerung bes be- 
treffenden Grunbftüdé nur baun, wenn — was nicht 
nothwendig der Fall ijt — jedes Intereſſe weggefallen 
tft. Das Alles ijt bei ber o. n. n. anders. 


$4. Es fragt fih nun: ift durch biejeS in den 
Srimdzügen eben bargeftellte Rechtsmittel die römifche 
O. n. n. verdrängt? Daß fie dadurch überflüffig geivor- 
den, läßt fich fidjerfid) nicht behaupten: bie insbefondere 
bei baulichen Beränderumgen fo wichtige Möglichkeit, fo- 
fort einem Werk Einhalt gebieten zu können, ohne erft 
durch ba$ Angehen des Richter und deſſen causae cogni- 
tio eine mehr oder minder lange Zeit verftreichen faffen 
zu mien, forie die Wirkung in rem find unverfenn- 
bare Vorzüge, bie aud) bie Gegner zu bem Geſtändniß 
bewegen, daß die Aufnahme des Brivatverbots mit In— 
Hibitivfraft in eine neue Gefegebung angemefjen und 
nüglich fei"). Uber ganz abgefehen von der Frage de 
lege ferenda: wir müfjen behaupten, daß das Inſtitut 
der 0. n. n. in berfefben Weife, wie e8 uns im Jufti- 
nianeijden Hecht entgegentritt, noch heutzutage befteht. 

Da das interdictum demolitorium das dharacte- 
rijtifche Merkmal der o. n. n. ift, jo müßte, wenn ber 
Beweis eine8 entgegenftehenden Gewohnheitsrehts und 
ber Befeitigung be8 privaten Einſpruchs durch ba8 ge- 
richtlihe JnbibitionSbecret für erbracht gelten follte, 
nathgewiefen werden, bag in Deutichland ein derartiges 
Privatverbot nicht vorgefommen, fondern immer bie ge- 
richtlihe Hilfe in Anfpruch genommen worden fei, oder 
daß, wenn einmal ein folcher Privateinfpruh erhoben 


79) Bgl. Heſſe Einſpruchsrecht S. 165. 


588 39. Bud. 1. Tit. 8. 1675. 


Toorben, berfelbe nicht bie Wirfung gehabt Habe, das 
interdictum demolitorium zu erzeugen, daß vielmehr bie 
Gerichte in folhen Fällen die Klage auf Deftruction 
des nad) ber o. n. n. Gemadten als unbegründet zu» 
rückgewieſen haben. 

Das wird denn nun aud) behauptet. Man führt 
an, das Privatverbot ergeuge Heutzutage feine Wirkungen 
mehr, die nunciatio privata fei in ber beut[djen Praxis 
nur als folenne Proteftation betrachtet worden, bie an 
fidj feine SObfigation und fein interdictum demolitoriam 
Begrünbe unb e8 fei auf eine foffe mur foweit Rüd- 
fit genommen worden, daß darauf, wenn ein öffent 
liches Inftrument dariiber vorliege, auf bem gerichtlichen 
Antrag Hin ein unbedingtee mandatum inhibitorium 
erlaffen worden fei®). 

Es ſoll alfo bie deutſche Praxis den Sag aut. 
gebildet haben, der voransgegangenen privaten Nunciation 
müjfe der Antrag auf gerichtliche Inhibition und das 
gerichtliche Decret nadjfofgen, um jener Wirkſamkeit zu 


80) Von Xelteren vgl. Leyſer Medit. Vl. spec. 426. 
und bie dafelbft Eitirten. Die Art der Beweisführung 
erhellt auà ber Darftelung von Huber Prael 
jur. civ. ad T. D. 39. 1. 8. 10. Nah ihm bat 
ber wörtlich erhobene Einfpruh midjt die Wirkung, 
daß ber Nunciat bei Strafe ber Demolirung fiftiren 
muß: non videtur plus operari quam quod omnes 

ficiunt protestationes, ut conservet jus denun- 
iationis et ne silentium ejus in argumentum 
»nsensus trahatur; unde liquet, effectum nun- 
lationis, quae verbis fit, esse obsoletum! — Ron 
euern vgl. Sintenis a. a. D. ©. 764. Col. 1. 
immermann a. a. D. ©. 219. 220. 
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verleihen — wobei freilich die vorausgehende o. n. n. 
ganz überflüfjig ijt, da das Inhibitionsdecret auch ohne 
biefelbe ertheilt wird, Dafür beruft man fi (vgl. 
Zimmermann ©. 220.) insbejondere auf das Zeug: 
niß von Gaill und Frider über den Gebrauh beim 
Reichstammergeriht im 16. und 17. Jahrhundert. 
Daß bie fpäteren Practifer durchgängig bezeugen, bie 
Angehung des Richters fei am üblichjten und ficherften, 
ift zwar richtig, daraus folgt aber noch keineswegs die 
Wirkungslofigkeit des außergerihtlichen Privateinfpruchs, 
wie denn aud Zimmermann felbit zugeben muß, 
daß diefe Practifer „gerade nicht mit Beftimmtheit bie 
Anwendbarkeit ber Nunciation als Brivatact leugnen.“ 
Da nun Zimmermann aus den beiden eben ange— 
führten Argumenten, dem Zeugniß von Gaill und Fri—⸗ 
der und dem Zeugniß der fpäteren Practifer, den 
Schluß zieht: „fo wird inan denn für die Heutige 
Praxis mit Beftimmtheit behaupten können, daß bie 
Nunciation in der Yorm eines Privatact8 nicht mehr 
ein interdictum demolitorium erzeugt, vielmehr hierzu 
die Aurufung des Richters uud deffen Verbot nothwen- 
dig geworden ijt," fo muß, nachdem das Zeugniß ber 
älteren Practifer ala durhaus nicht bemeijenb zurüd- 
gewiejen worden ift, alles Gewicht auf ba8 Zeugnif 
von Gail und Frider gelegt werden. Gerade diefe 
Zeugen beweifen aber, wie Stölzel S. 538. 539. 
nachgewiefen Dat, direct gegen Zimmermann und deſſen 
Anfiht. Beide Schriftiteller bezeugen"), daß auf Grund 
einer Privatnunciation ein interdictum demolitorium 


81) Gaill Observ. I. 16. Frider de process. et mand. 
notat, lib. IL. cp. 32. 
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angeftellt bezüglich ein mandatum demolitorium erwirkt 
werden founte, daß ajo ein gerichtliches Inhibitiongdecret 
feineswegs nothwendig war. Die bei Stölzel ©. 
539. abgebrudte Stelle von Frider“), wonah nad 
borausgegangener Privatnunciation meift ein mixtum 
mandatum erbeten wurde, partim demolitorium, puta 
ratione eorum, quae contra o. n. nunciationem facta 
sunt, partim inhibitorium ratione futuri operis, läßt 
darüber feinem Zweifel). Mit dem von Gaill und 
rider bezeugten mandatum inhibitorium ber 3teidje- 
praxis hatte e8 eine ganz andere Bewandtniß, als bie 
Gegner annehmen. Es konnte nämlich) ber Nunciant, 
wenn er wegen Contravention gegen eine private o. nm. 
n. den Antrag auf Erlaß eines mandatum demoli- 


82) Die Stelle lautet: Supplicanti per instrumentum 
publicum de facta o. n. n. docenti et quod nihllo- 
minus in opere pergalur narranti mandatum poe- 
nale inhibitorium et quidem sine clausula contra 
aedificantem impertiendum est, sive enim per 
praetorem, sive per jactum lapilli, sive nudis verbis 
nunciatum opus ei est. Quo tamen casu ple- 
rumque mixium petitur, partim demolitorium s. 
restituloriun, puta ratione eorum quae conira o. n. 
n. facia sunt, partim inhibuorium ratione fuluri 
operis. Recte enim praetoriam 0. n. n. man- 
datum  inhibitorium vocamus, quia autoritati 
judiciali sub poena demolitionis opus prohibetur. 


83) Wenn Heſſe Einſpruchsrecht €. 162. ba8 Zeugniß 
von Gaill und Frider nicht gelten laffen will, weil 
dies fubjective vereinzelt ftebenbe Anſichten gegenüber 
ber herrfchenden Volksmeinung jeien, jo überfieht er, 
daß dieſe Schriftfteller über bie Praxis des Reichs⸗ 
fammergericht3 referiren. 
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torium ftellte, jugíeid) barum bitten, daß das Gericht 
das Bauverbot aud) für die Zukunft ausjprede, mas 
rider eben als mandatum mixtum bezeichnet”). Dies 
beweift afjo nichts weniger aí8 daß die private 0. n. n. 
unpractifch geworden [fei und für fi feine Wirkung 
gehabt Habe, felbft menn uns die angeführten Zeugniffe 
Gaill'8 und Frider’8 über die Wirkſamkeit des Privat- 
einſpruchs fehlten. ' 

Wenn Zimmermann (5. 221), nachdem er 
biefe fo eben mwiderlegten Gründe vorgebradjt Bat, zur 
Unterftügung feiner Vínfidt nod) anführt, man werde 
fi davon, daß nad) der heutigen Praxis die private 
Nunciation nit mehr ein interdictum demolitorium 
erzeuge, befonber8 dann überzeugen, menn man fid ver- 
gegenwärtige, daß dieſes Interdict ein perpetuum fei, 
und danach der Nunciant bie Niederreifung des etma 
innerhalb des Zeitraums von 30 Jahren erfolgten 
Baus durdhfegen könne, fo iff das ein Argument ähn- 


84) Das Vorkommen eines folden Mandats erklärt fid) 
nah Stölzel einfad daraus, daß man ba8 Ber: 
langen fühlte, der Privatnunciation burdj ben Aus- 
ſpruch des Richters nod) ein befonderes Siegel auf- 
gebrüdt zu fehen, namentlich wenn der Nunciat be- 
reits eine Mißachtung der Privatnunciation durch 
Fortfegung des Werks an den Tag gelegt hatte. 
Vielleicht erflärt e8 fidj aud) daraus, daß das Petitum 
ber bie Grundlage ber o. n. n. juris n. conserv. 
causa bildenden actio negatoria und confessoria 
außer auf Reftitution aud) auf Unterfagung fernerer 
Störung unter Strafandrohung geht und daß man 
dies auf bie o. n. n. und das interdictum demoli- 
torium übertrug 
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licher Art, wie das, mit dem er bie Ungiltigkeit der 
Yuftinianeifchen Beſtiumung, bag erft nad Ablauf vox 
drei Monaten Caution geftellt werden darf, für Deutfd- 
land begründen will: weil man nämlich in Deutfchland 
in der Regel nur während der Sommermonate bauen 
fónue. Einer Widerlegung folcher Argumente bedarf 
es nicht. — Auch das weitere Argument von ejfe 
(Einfpruhsscht ©. 162. vgl. mit ©. 89. 90.): „ein 
bloßes Privatverbot könne eine Klage de demoliendo 
nicht begründen, deun wenn ba8 richterliche Verbot nicht 
ohne Beicheinigung des Rechts erlaffen werde, fo fei es 
inconjequent anzunehmen, daß ein Privatverbot ftärfer 
wirken und mächtiger fein könne“, ijt durchaus unrichtig. 
(S8 würde ba8 ja audj auf das römijche Recht, auf das 
Berhältnig zwiſchen prütorijdjem Interdict und o. n. n., 
paflen. Zwar führt Heſſe (S. 89. 90.) im Gefühl, 
bag ihm dicfer Einwand gemadjt werden Tonne, zu 
deffen Entkräftung aus: „ber Brätor habe fein Suter- 
bict erlaffen, ohne cine Beicheiniguug der Thatſachen 
und des Rechts, worauf es gegründet werde, zu fordern, 
damit laſſe fid) ein Privatverbot mit ber Wirkſamkeit 
eines Interdiets principiell vereinigen, im deutſchen 
Recht aber dürfe der Richter Fein Verbot erlaffen, ohne 
daß eine genügende Beſcheinigung des Rechts bezüglich) 
ber Thatfachen, auf melde c8 geftügt werde, erbracht 
fei, und mit diefem Grundfag werde ein Privateinfpruch, 
ber einem gerichtlichen Verbot gleich wirken folle, une 
vereinbar, indem ba8 Privatverbot, wenn es mit dem 
richterlichen Verbot gleiche Kraft haben folle, nit an 
geringere Vorausfegungen geknüpft fein könne.” Er 
überfieht aber dabei vollftändig, daß, menm ber "Prütor 
fein Verbot ohne Beweis der Thatfachen und bes Rechts 


De operis novi nunciatione. 593 


erließ, dieſes Verbot Fein unbedingtes, fondern nur ein 
hypothetifches war und daß trogdem dem ‘Privatverbot 
unbedingte Wirkſamkeit beigelegt wurde, fowie daß im 
Suftinianeifden und canonifchen Hecht, mo von Inter⸗ 
dieten des Prätors nicht mehr die Rede ift und aud) 
nidjt ohne Weiteres vom Richter ein Befehl zum Ci 
ftiren gegeben wird, bod) bie o. n. n. als practijd) et- 
wähnt wird. 

Wenn man nun im$ Auge faßt, daß neben ben 
Schriftftellern, welche die Giftigfrit der o. n. n. feug. 
nen ober — was im Rejultat dem gleidjjtebt — für 
das interdictum demolitorium den Beweis des Rechts 
des Nuncianten verlangen”), zahlreiche Schriftfteller 
die heutige Anwendbarkeit der römischen Theorie auer- 
fennen und ebenfo vielfache Entſcheidungen ber höchſten 
Gerichtshöfe biejefbe als geltend anfchen®), jo läßt fidj 
bod) nur fagen, daß bie Anfichten in diefer Beziehung 
getheilt find. So [ange wir mum an ber Reception 
des römischen Rechts im Ganzen fefthalten, müfjen mir 
aud), wenn nicht andere Gründe für bie Ungiltigfeit der o. 
n. n. angeführt werden können, an ber heutigen An- 
wendbarkeit dieſes Inſtituts fefthalten: dadurch, daß 
einzelne Stimmen ſich gegen diefelbe ausfprechen, ijt 
der Beweis eines berogatorifchen Gemohnheitsrechts nod) 
nicht erbradjt. Die zahlreichen Zeugniffe für die 


85) Vgl. bie bei Stölzel €. 540. 541. Eitirten. 


86) Vgl. außer den Erfenntnifien im Geuffert'iden 
Archiv bie Entiheidung des Caſſeler D.N.-G. bei 
Strippelmann 9b, V. €. 128. 129. 131. und 
des D.4.:G. zu Darmjtadt im Arhiv f. pract. 
Rechtswiſſenſch. IX. 108 ff. 

38 
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fortdauernde Geltung ber 0o. n. n., wie fie une 
im Senffert’fhen Archiv und in Stölzel’s Aus 
führung entgegentreten, überfehen bie Gegner. — 


$95. Müffen wir fomit bie Giltigfeit des In— 
ftituts im Ganzen anerkennen, fo fragt es fidj doch 
nod, ob nift in einzelnen Buncten burdj die 
Praris eine Aenderung des Juftinianeifchen Rechts Der. 
beigeführt worden ijt. Auch ba8 muß verneint werden. 
Es find in&be[onbere die Gaution und die Remiſſion, 
bie bier in Betracht kommen. In Bezug auf beide 
Lehren finden fid) freilich vielfache Irrthümer, aber bie 
Irrthümer find nicht fo gleichmäßig, daß fid) aus 
ihnen ein wirkliches Gewohnheitsrecht entwidelt Hätte. 

Was die Kaution anbelangt, fo ift bereits bei 
ber Darftellung des YJuftinianeifchen Rechts gezeigt wor⸗ 
den, wie berjdjeben bie Anfichten über die Bedeutung 
der durch Sujtinian eingeführten Aenderung find, zugleich 
aber auch, daß die richtige Anficht bei Theoretilern wie 
Practifern immer ihre Bertreter gefunden hat”). Bon 
einer consuetudo contraria ijt feine Rebe, 

Der Character unb die Bedeutung ber Remiſ— 
[ton ijt allerdings regelmäßig verfannt worden, wenig, 
ftens infoweit das claffische Recht in Frage kommt. Ob 
dafjelbe auch in Bezug auf bie Remiffion des Yuftinia- 
neifchen Rechts der Ball ijt, fügt fi) [o allgemein nidjt 
mit gleicher Beftimmtheit behaupten. Stölzel (©. 
534. 535.) führt eine Reihe von Ausſprüchen auf 
denen möglicherweife die richtige Anficht zu Grund lie— 
gen kann. So fpriht 305. Peter be Ferrariis von 


87) Bol. Stölzel ©. 598. 529. 530. 531. 533. 
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einer Remiſſion burdj den Richter 1) vor vollenbetent 
Werk und vor geleifteteter Gautiou, fobald fidj finde, 
der Nunciant habe Fein jus nunceiandi, 2) mad) gelci- 
fteter Gaution und nach vollendetem Werk ſowie nad) 
vollftändigem Gehör der Parteien durch befinitipc8 Gr» 
fenntnig, bie o. n. n. fet unwirkſam und der Nunciant 
habe fein jus prohibendi. Ebenfo ift bei Gaill von 
einer remissio quae fit causa cognita per judicis 
sententiam die Rede; ferner jagen Citrub unb Sar- 
torius: remissio fit, si causa cognita nun- 
cians jus quod praetendit non probat, und bie 
Ingolſtädter Facultät erffürt: remissio fit causa 
cognita ex nonjure nunciantis”). Dieſe Ausjprüche 
fóunen wenigjtens dahin verftanden werden, daß auf 
den Remtfjfionsantrag Hin der Nunciant fein jus pro- 
hibendi angeben und beweifen muß. Ob fie diefen 
Sinu wirklich Haben und insbefondere ob diefen Aus- 
iprüden im liebrigem bie richtige Anficht über ba8 Re— 
miffionsverfahren zu Grund Tiegt, (üt fid) freilich nicht 
ertennen. Gerade von einem NRemiffionsproceß ift bei 
den fpäteren Schriftftellern wenig die Rede, und ber 
Umftand, daß man das Wefen und die Bedeutung 
beffefben nicht verftand, Hat nicht am wenigften dazu bei: 
getragen, das Yuftitut der o. n. n. als eine Härte 
gegen ben Unternehmer erfcheinen zu Taffen und Be- 
ftrebungen, es als ungiltig Hinzuftellen, hervorzurufen. 
Unkenntnig und Mißverftändnig Tann aber allein nod) 


88) Mit Unrecht deutet Stölzel die beiden leßtern Aus: 
iprüdje zu Gunften feiner Auffaſſung des Remiſſions⸗ 
procefjes, nad) welcher e8 fid in demfelben lebiglid) 
um ba$ jus prohibendi be8 Nuncianten, nit um 
ba8 jus aedificandi be8 Nunciaten handelt, 
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nicht bewirken, daß biefe8 wefentliche Supplement ber 
0. n. n. als unpractifch betrachtet werben Fönnte. Wenn 
man, wie man das bod) muß, bem Brivatverbot aud 
heutzutage nod) bie Wirkung zufchreibt, das interdictum 
demolitorium zu erzeugen, fo darf man dem Nunciaten 
nicht das nothwendige Schugmittel der Remiffton ent» 
ziehen und ihn auf bie Klage aus feinem jus aedifi- 
candi verweilen. Die Grundfäge über die Nemiffion 
müffen heutzutage genau fo gelten, wie im Juſtinianei⸗ 
iden. Recht. 

Und fie find ber Art, bag fie in unfern heutigen 
Proceß durchaus paſſen. Nach unferer obigen Dar: 
ftellung muß im Suftinianeifhen Recht der Nunciat, 
der fih bem interdictum demolitorium nicht ausſetzen 
und auh den Bann ber o. n. n. fidj nicht gefallen 
loffen milf, ben Remiffioneantrag beim Gericht ſtellen. 
Darauf werden beide Theile zu einem Termin vorge 
laden: ber Nunciant, um den Grund feines Einſpruchs 
anzugeben, unb mern berjefbe al8 de jure genügend er- 
funden werden follte, ihn in dem nunmehr eingeleiteten 
petitorifchen Proceffe zu beweifen, — ohne daß, mie 
Stölzel will, der Proceß auf das Recht des Numcianten 
befdjrünft und das erceptiviiche Recht des Nunciaten 
ausgefchloffen wäre. Während diefes Proceſſes, beffen 
fofortige Einleitung afjo der Nunciat zunächſt in der 
Hand Hat, muß derfelbe drei Monate fang fiftiren, wis 
brigenfalí8 er fid) dem interdictum demolitorium aus- 
legt: ift bis dahin das Urtheil gefällt, fo ift damit 
definitiv  entjdjicben, ob Nunciant oder Unternehmer 
Recht Hat, ob alfo das opus definitiv unterbleiben muß 
oder damit fortgefahren werben darf; ift der Proceß 
bis dahin nod) nicht zu Ende geführt, jo fteht nunmehr 
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dem Beklagten das Recht zu, gegen Cautionsleiftung 
fortzufahren. Erfcheint hingegen der Nunciant auf bie 
Ladung nicht, ober ift das Recht, auf welches er fid) 
ftüßt, ein folches, welches nicht zur o. n. n. berechtigt, 
oder ijt fofort liquid, daß bie o. n. n. wegen formeller 
Mängel nicht bindend ift, fo wird bie o. n. n. remit- 
tirt, Warum follen diefe Grundfäge nicht Heutzutage 
ebenfogut Anwendung finden wie im Suftinianeifchen 
Recht? Es ijt ba8 unfer heutiger Remiſſionsproceß, 
wie er der be8 Yuftinianeifchen Rechts ijt Wenn 
Stölzel (S. 533.) fagt: „die Befugniß des Jtuncia- 
ten, feinen Gegner alsbald vor bem Richter zu rufen 
und bier den Streit über das jus nunciandi auszu⸗ 
tragen, habe mur Sinn, menn ba8 Anrufen be8 Rich— 
ier8 fchleunig und ohne pecuniäre Benachtheiligung des 
Nunciaten dem legtern ein günftiges 3tefultat in Aus- 
fit ſtelle; das habe allerdings eine vor dem römijchen 
Prätor ermöglichte mündliche Verhandlung getfam, Deut: 
zutage aber würde ein vom Nunciaten begonnener Rechts: 
ftreit auf deffen Koften fid) abwideln und das interd. 
de remiss. in da8 bermafige Proceßverfahren übertragen, 
würde nichts fein als eine Art von negatoria”, jo 
zeigt dies, baf er das Weſen ber Remiffion des Zufti- 
nianeifchen Rechts vollfländig verfennt. Um einen vom 
Nunciaten begonnenen Nechtsftreit, der nichts wäre afe 
ein negatori[djer Proceß, handelt e8 fich hier nicht. Der — 
Nunciat beginnt den Rechtsſtreit nur infofern als er 
burd) feinen Remiffionsantrag die Veranlaſſung giebt, 
daß der Nunciant burdj Anftellung der Klage aus [jei- 
nem jus prohibendi feinen Gin|ptud) vedjtfertigt, wi. 
drigenfall® bie o. n. n. fofort remittirt wird, Inſofern 
liegt in bem Remiffionsantrag eine Art von Provocation, 
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Aber durchaus irrig ift e$, wenn Manche z.B. 3 tattbià 
(Praxis des Baurechts C. 68. 69.) darin eine wirf- 
fide provocatio ex lege diffamari erbfideu "). Der 
Nunciant Bat c8, meum ber Uuternehiner lediglich einen 
Antrag auf Remiſſion ftellt, gang in feiner Hand, ob 
er ba8 feiner Nunciation zu Grund liegende Recht Tía- 
gend geltend machen will oder nicht, und der Nachtheil, 
der ihn im legten Kal trifft, fann mur ber fein, daß 
bie 0. n. n. remittirt wird. Ein Provocationsprocek iſt 
bod) nur dann möglich, wenn eiue Provocationsflage au—⸗ 
gefteít wird. Häufig wird ba8 der all fein, und 
wenn wirklich fo ber Remiffionsantrag mit der Provo- 
cationéfíage combinirt wird, bann ift den Grumndfägen 
des Provocationsprocefjes gemäß der Nachtheil für den 
nicht Hagenden Nuncianten nicht blos Aufhebung bec 
0. D. n., fondern auch perpetuum silentium binfichtfich 
des Rechts. Aber offenbar braucht der Unternehmer 
nicht bie Provocationsklage zu erheben‘). Ya bisweilen 
kann gar feine Provocationsffage angeftellt oder auf eine 
jolche nicht bie Strafe eines ewigen Stillſchweigens er- 
fannt werden. Da beim Nunciationsact der Grund 
bes Einſpruchs nicht angegeben zu werden braucht, fo 
ijf ber Nunciat häufig gar nicht in ber Lage, ein be 
ftimmtes Recht zu nennen, deſſen fid der Nuncient 


89) Die dem zuftimmende Ausführung Stölzel’3 ©. 535. 
536. ftebt wohl üt birectem Gegenjag zu dem, was er 
€. 533. gejagt hat. 

90) Er wird e8 3. B. unzweifelhaft dann nicht thun, wenn 
er glaubt, daß wegen einer servitus viae nuncürt 
fei, und er gar nicht das Servitutrecht ſelbſt, ſondern 
nur bie Befugniß auf Grund bieje8 Rechts zu nun 
ciiren beftreitet. 
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berühme. Erſcheint mun auch ber Nunciant nicht 
im Termin, fo Tann ihm unmöglich ewiges Gtill- 
ſchweigen wegen eines gauz unbekannten Rechts aufge- 
legt werden. Es ift daher durchaus unridjtig, in dem 
Provocationsproceß den heutigen Remiffionsproceß zu er» 
bfiden. Es fann unter Umftänden neben bem Remif- 
fionsantrag aud) eine Provocationsklage erhoben werden, 
aber principiell find beide ganz getrennt. 

Das Refultat ift bemnadj, daß nicht nur das In— 
ftitut ber o. n. n. neben ber generellen Provifionalmaß- 
regel be8 mobernen Rechte Heutzutage mod) beftcht, fon» 
dern daß audj bie einzelnen Grumdfäge, ſowohl bie ma— 
teriellen wie die das Verfahren betreffenden, genau bie» 
fefben find wie die des Juſtinianeiſchen Rechts. 





nor 





EL 
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